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STUDI  SULLA  ''  CULPA  LATA  ' 

IN  DIRITTO  ROMANO 


Parte  Prima 
L'  equiparazione  della   culpa  lata  al  dolo. 

I. 

Il  principio  deirequiparazione  della  culpa  lata  al  dolo  si  desume 
da  una  serie  di  testi,  i  quali  ce  lo  presentano  colla  più  grande  va- 
rietà di  espressioni.  In  queste  v'  è  tutta  una  gradazione  :  si  muove 
dal  semplice  concetto  di  approssimazione  e  si  perviene  a  quello  di 
identità  attraverso  configurazioni  che  ci  mostrano  la  colpa  lata  come 
contenuta  nel  dolo: 
« videtur  dolo  versar!,  dissoluta  enim  neglegentia  prope  dolum 

est»  -  fr.  29  pr.  D.  17-1. 
« lata  neglegentia,  quia  ista  prope  fraudem  accedit  »  -  fr.  7  §  1 

D.  26-10. 

« lata  culpa  piane  dolo  comparabitur  »  -  fr.  1  §  1  D.  11-6. 

«...  culpam  tamen  dolo  proximam  contineri  quis  merito  dixerit  »  - 

fr.  8  §  3  D.  43-25. 
«  .. .  magnam  tamen  neglegentiam  plaeuit  in  doli  crimine  cadere  »  - 

fr.  1  §  5  D.  44  7. 
«  Dolum  accipere  debemus  et  culpam  latam  ...»  -  fr.  5  §  15  D.  36-4. 

« in  hac  lege  culpa  lata  prò  dolo  accipitur  »  -  fr.  7  D.  48-8. 

«...  sed  culpa  dolo  proxima  dolum  repraesentat  »  -  fr.  1  §  2  D  47-4. 

«  . ..  magna  culpa  dolus  est  »  -  fr.  226  D.  50-16. 

« latiorem  culpam  dolum  esse  »  -  fr.  32  D.  16-3. 

Sono  questi  i  frammenti    in    cui    sotto    forme  diverse  apparisce 
nelle  nostre  fonti  la  norma  secondo  la  quale  culpa  lata  dolo  compa- 
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rabitur"^).  Quanto  al  loro  significato  tutte  queste  espressioni  sono 
state  giudicato  perfettamente  equivalenti,  e  ciò  è  sicuramente  avve- 
nuto perchè  desse  vennero  esaminate  sotto  T  influenza  dell'unico 
senso  possibile  della  regola,  quello  cioè  dieW equiparazione  della  l  e. 
al  dolo.  Nondimeno  a  me  non  pare  dubbio  che  in  alcune  di  quelle 
frasi  sia  manifestato  un  concetto,  il  quale ^a  sicuramente  oltre  quello 
della  semplice  equiparazione.  Allorquando  si  dice  che  magna  culpa 
dolus  est  si  mette  evidentemente  in  riliQvo  la  identità  dei  due  ter- 
mini. Questa  interpretazione  riceve  forza  da  quelle  locuzioni  con  cui 
s'afferma  che  la  Z  ce  contenuta  nel  dolo. 

Ma  di  ciò  diremo  meglio  più  avanti.  Per  ora  basti  aver  notato 
che  in  talune  frasi  non  v'  è  per  lo  meno  perfetta  rispondenza  fra  pen- 
siero e  forma  che  lo  riveste,  se  ciò  che  si  vuol  esprimere  è  la  sem- 
plice equiparazione. 

Riguardo  al  tempo  cui  rimonta  il  principio  deirequiparazione,  al 
campo  di  rapporti  entro  il  quale  esso  si  svolse,  al  modo  onde  si  venne 
formando,  al  valore  della  equiparazione  in  parola  ed  alla  maniera  con 
cui  questa  si  giustifica,  ecco  quanto  si  afferma  comunemente. 

Il  Dernburg  (Dir.  delle  Obbl.  p.  141,  n  6,  della  traduz.  ital.)  ed 
il  Pernice  (Labeo  II,  1*  cdiz.,  p.  377)  credono,  in  base  al  fr  32  D.  16-3, 
Celsus  XI  Digestorum,  che  già  Nerva  conoscesse  la  regola  della  pa- 
rificazione, die  esprimeva  dicendo  addirittura  «  latiorem  culpam  dolum 
esse  ».  In  effetti  dalla  relazione  di  Celso  risulta  che  il  principio  della 
equiparazione,  per  quanto  controverso  (Proculo  displicebat,  mihi  ve- 
rissimum  videtur),  fosse  noto  a  Nerva,  il  quale  lo  applicava  in  un 
caso  di  grave  colpa  del  depositario,  quindi  a  proposito  di  un  b.  f.  in- 
die ium. 

Dallo  stesso  fr.  32  piglia  le  mosse  il  Ferrini  (Pand  p.  578),  se- 
condo il  quale  la  culpa  lata  fu  effettivamente  equiparata  al  dolo 
neirambito  delle  obbligazioni  in  cui  prevale  l'elemento  della  buona 
fede,  per  autorità  dei  proculiani,  E  per  vero  non  si  può  negare  che 
questo  dei  giudizi  di  buona  fede  dovesse  naturalmente  essere  il  più 
adatto  campo  d'applicazione  della  nota  norma.  Giova  però  osservare 

»)  Altri  frammenti  che  pur  si  citano,  comunemente,  a  questo  proposito,  non 
contengono  espresso  il  principio  della  equiparazione  della  e.  l.  al  dolo.  Alcuni  però 
tra  essi  stanno  certamente  in  relazione  con  questa  norma,  e  verranno  esaminati 
m  altra  parte  di  questo  scritto. 
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che  e  la  maniera  con  cui  Nerva  formulava  la  regola,  accettata  da 
Celso,  e  la  natura  delle  obbligazioni  cui  ci  riferiamo,  autorizzano  la 
congettura  che  quella  norma  dovesse  valere  in  tutti  i  b.  f.  iudieia. 
Questo  rilievo  non  è  senza  importanza,  come  vedremo  da  qui  a 
poco. 

Allo  stabilimento  dunque  di  un  tale  principio  avrebbe  contribuito 
entro  la  sfera  di  quei  rapporti  Telemento  della  buona  fede,  che  li  do- 
mina, così  come  a  determinarlo  sarebbero  valse  ragioni  essenzialmente 
pratiche. 

La  pratica,  scrive  il  Dernburg(op.  e  loc.  cit.),  diventa  incerta  per 
le  troppe  e  sottili  distinzioni;  ora  appunto  colla  equiparazione  di  cui 
discorriamo  si  sarebbe  soddisfatto  uno  dei  bisogni  da  essa  sentiti. 

Questo  stesso  concetto  è  molto  meglio  lumeggiato  dallo  Scia- 
loia  i)  nelle  sue  lezioni  sul  Diritto  delle  Obbligazioni:  «  Non  sempre 
è  facile  distinguere  in  pratica  il  dolo  dalla  culpa  lata,  perchè  la  di- 
stinzione si  riduce  in  sostanza  nel  massimo  numero  dei  casi  ad  un  ele- 
mento intenzionale  d;fRcilmente  veritìcabile  mediante  prova.  Ora  se 
si  ammettesse  che  il  diritto  si  deve  arrestare  di  fronte  a  distinzioni 
soggettive,  dal  momento  che  non  si  debbono  applicare  le  conseguenze 
del  dolo,  se  F  intenzione  non  e'' è,  ne  seguirebbe  che  nella  massima 
parte  dei  casi  il  diritto  sarebbe  disarmato,  e  il  dolo  rimarrebbe  esente 
dalle  conseguenze  giuridiche,  poiché  di  fronte  alla  negativa  del  con- 
venuto, ben  difficilmente  si  riuscirebbe  a  provarne  l'esistenza». 

In  altri  termini  quindi  si  tratterebbe  di  imperiose  ragioni  dan- 
dole processuale.  A  questo  forte  motivo  sarebbe  da  aggiungerne  un 
altro,  non  meno  grave,  cui  accenna  anche  il  Burchkardt  (Sinn  und 
Umfang  der  Gleichstellung  von  dolus  und  lata  culpa,  p.  45  e 
passim)  2). 

In  numerosi  casi  l'Editto  del  pretore  parlava  soltanto  di  dolo, 
vi  si  diceva  cioè  che  si  sarebbe  dato  il  giudizio,  se  vi  fosse  stato 
dolo,  e  dolo  soltanto.  Il  sentito  bisogno  di  estendere  la  responsabi- 
lità anche  al  caso  di  grave  negligenza  trae  i  giureconsulti,  allorché 
interpretano  le  parole  dell'Editto,  a  forzare  il  significato  dell'espres- 
sione (dolo)  per  modo   da   vedervi   compresi  anche  gli  atti  di  culpa 

1)  Lezioni  raccolte  dal  dott.  Rostaing,  p.  338. 

2)  Cfr.  anche  Pernice,  Labeo  II,  1"  ediz,  p.  421  e  n.  3,  il  quale  cita  il  Mommsen, 
Beitrd'jc    III,  p.  355. 
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lata.  E  perciò  una  necessità  interpretativa  quella  che  ha  fatto  dire, 
che  la  culpa  lata  si  equipara  al  dolo,  e  perfino,  che  dolo  e  lata  culpa 
sono  la  stessa  cosa. 

Una  tale  posizione,  in  cui  si  trova  V  interprete,  di  fronte  air  E- 
ditto,  non  solo  servirebbe  a  chiarire  il  modo  col  quale  la  nota  regola 
dell'equiparazione  si  viene  formando,  ma  sicuramente  anche  ad  esclu- 
dere che  questa  equiparazione  abbia  un  valore  teorico. 

Osserva  il  Pernice  {M.  A.  Labeo  II,  I,  2*  ediz.,  p.  129)  che  i  giu- 
risti romani  non  hanno  mai  avuto  motivo  di  riunire  il  dolo  e  la  colpa 
sotto  un  unico  punto  di  vista.  Entrambi  i  concetti  non  solo  in  ori- 
gine si  sono  sviluppati  in  modo  indipendente,  ma  hanno  continuato 
ad  esistere  senza  che  T  uno  esercitasse  sul!"  altro  una  sensibile  in- 
fluenza. 

Solo  esternamente  e  praticamente  essi  sono  legati  insieme  npl 
diritto  privato  pel  principio  che  una  grave  disavvedutezza  si  equipara 
alla  immorale  condotta.  Gli  è  perciò  che  manca  una  espressione,  co- 
mune ad  entrambi,  che  ce  li  indichi. 

E  allora  il  valore  di  tutte  quelle  espressioni,  adoperate  per  de- 
signare il  principio  dell'equiparazione,  sarebbe  puramente  pratico, 
vale  a  dire  che  è  soltanto  in  ordine  alle  conseguenze  giuridiche  che 
la  culpa  lata  si  equipara  al  dolo.  A  questo  modo  si  evita  l'assurdo 
in  cui  si  cadrebbe  attribuendo  ben  altro  senso  all'equiparazione,  che 
essenzialmente  la  culpa  lata  non  è  dolo. 

Resta  a  dire  delle  ragioni  addotte  (mi  limiterò  a  riferire  le  prin- 
cipali) per  giustificare  la  nostra  norma. 

Pensa  il  Windscheid  {Dir.  delle  Pand.  voi.  I,  §  101,  p.  409  della 
trad.  ital.)  che  chi  è  convinto  di  una  negligenza,  che  eccede  ogni  li- 
mite, sveglia  il  sospetto,  che  egli  non  sia  stato  solo  trascurato,  ed  in 
ogni  modo  la  disattenzione  di  cui  si  rese  colpevole  è  cosi  di  comune 
pericolo  che  egli  non  può  lagnarsi  di  sottostare  alle  conseguenze  giu- 
ridiche del  dolo. 

Meno  superficiale  appare  l'argomentazione  del  Ferrini  {Dir.  pen. 
rom.^  p  56).  Egli  di(ie  che  si  capisce  perfettamente  come  in  diritto 
privato  si  tratti  alla  medesima  stregua  chi  trasgredisce  maliziosa- 
mente la  propria  obbligazione  e  chi  procede  con  tanta  trascuratezza 
da  non  veliere  quello  che  tutti  vedono.  Difatti,  secondo  il  nostro  ro- 
luanista,  il  comportarsi  con  negligenza  cosi  grande  nelTtidempimento 
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di  una  obbligazione  significa  sostanzialmente  un  non  volersene  cu- 
rare, un  non  volerla  adempiere;  non  si  vorrà  positivamente  questo 
0  quel  danno  del  creditore  in  ispecie,  e  quindi  non  ci  saranno  gli 
estremi  del  dolo,  ma  e'  è  già  V  inadempimento  voluto  in  genere  del 
proprio  dovere. 

Ed  ora,  prima  di  venire  all'esegesi  dei  singoli  frammenti  che  ci 
recano  la  norma  dell'equiparazione,  mi  si  consentano  alcnne  brevi  e 
generali  considerazioni,  relative  a  tutti  i  punti  sinora  toccati,  delle 
quali  alcune,  per  la  loro  indole,  non  potrebbero  trovar  posto  in  altra 
parte  di  questo  scritto. 

Innanzi  tutto,  riguardo  alP  epoca  cui  rimonterebbe  la  regola,  è 
da  osservare  che  se,  come  par  naturale,  essa  presuppone  ben  già 
sviluppato  il  concetto  di  colpa,  non  è  molto  verosimile  che  risalga 
tanto  addietro  II  concetto  di  colpa  non  s'  è  introdotto  nel  campo  del 
diritto  privato  prima  dell'ultimo  secolo  della  Repubblica,  ed  è  certo 
che  la  classica  giurisprudenza  attende  ancora  alla  elaborazione  di  esso. 
(Cfr.  Pernice,  op.  cit.  II,  II,  2*"  ediz.  p.  3). 

Dal  fr.  32  D.  16-3  -  ciò  è  vero  -  si  desume  che  già  Nerva  non 
ignorasse  V  esistenza  della  norma  della  equiparazione,  ma  questo  testo, 
come  dimostreremo  più  innanzi,  è  di  per  sé  assai  sospetto.  Intanto  è 
probabile  che  esso  riguardasse  la  tutela,  e  non  il  deposito.  E,  se  si 
volesse  riferire  alla  responsabilità  del  tutore  il  principio  della  equi- 
parazione della  e.  l.  al  dolo,  una  tale  congettura  non  si  mostrerebbe 
molto  sicura  per  altro  verso. 

La  maniera  onde  Nerva  formala  questo  principio,  come  si  è  già 
detto,  e  la  speciale  natura  dei  bonae  fldei  iudicia  rendono  verosimile 
Fopinione  che  la  norma  dell'equiparazione  dovesse  trovare  applica- 
zione nel  campo  di  tutti  questi  rapporti,  dominati  dall'elemento  della 
bona  fìdes.  Orbene  relativamente  ad  alcuni  di  essi  questa  norma  non 
è  affatto  espressa  nelle  fonti  nostre,  e  dove  poi  si  dice  -  il  che  è  cer- 
tamente più  grave  -  che  la  culpa  lata  si  deve  equiparare  al  dolo, 
come  a  proposito  del  mandato  e  del  deposito,  il  principio  risulta  ma- 
nifestamente interpolato  dai  compilatori  giustinianei. 

Di  qui  il  sospetto,  abbastanza  fondato,  che  la  regola  sia  di  diritto 
nuovo. 

Che  la  ricordata  ragione  d'ordine  pratico  riesca  ad  imporsi  dal 
punto  di  vista  legislativo  potrebbe  anche  ammettersi.  Ma  sarà  stata 
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essa,  che  presuppone  indubbiamente  una  grande  difficoltà  *),  in  pra- 
tica, di  distinguere  un  atto  di  dolo  da  un  atto  di  culpa  lata,  e  più 
che  altro  una  certa  propensione  a  ritenere  come  provato  il  dolo,  di 
fatto  determinante  nel  diritto  romano?  • 

Ammettiamo  pure  che  in  parecchi  casi,  per  lo  speciale  coDCorso 
di  certe  circostanze,  possa  riescire  non  facile  la  prova  del  dolo.  Ma 
di  fronte  a  questa  possibile  evenienza  si  sarebbero  i  giuristi  romani 
indotti  a  stabilire  la  regola,  che  ogni  atto  di  culpa  lata  (sia  pure 
entro  un  campo  limitato  di  rapporti)  si  deve  equiparare  al  dolo?  Come 
ognun  vede,  a  questo  modo  si  viene  a  fissare  un  principio  che  deve 
valere  anche  quando  sia  possibile  la  prova  del  contrario,  che  cioè  il 
debitore  versava  realmente  in  grave  negligenza.  In  altri  termini  la 
giurisprudenza  romana  avrebbe  operato  qui  con  un  dolo  presunto. 
Invece  sappiamo  che  i  giureconsulti  classici  non  ammettevano  de- 
viazioni dai  canoni  ordinari  del  diritto  probatorio  «). 

Se  poi  a  queste  considerazioni  aggiungiamo  che  la  stessa  gravità 
delle  conseguenze  giuridiche  doveva  rendere  i  romani  meno  corrivi 
air  estensione  della  responsabilità  per  dolo,  non  parrà  infondato  il 
dubbio  che  il  principio  della  equiparazione  non  sia  stato  determinato 
dall'accennata  necessità  pratica. 

Anche  riguardo  alla  necessità  interpretativa,  mossa  avanti  per 
spiegare  come  la  norma  deirequiparazione  si  venne  formando,  sorge 
il  sospetto  che  essa  fosse  inesistente  pei  classici  In  parecchi  fram- 
menti in  cui  il  giurista  commenta  V  Editto,  il  quale  parlava  soltanto 
di  dolo,  e  si  legge  «  ma  la  culpa  lata  è  contenuta  nel  dolo  »,  «  cer- 
tamente la  e.  l.  si  equipara  al  dolo  »,  e  cosi  via,  queste  aggiunte 
sono  state  sicuramente  inserite  dai  compilatori  giustinianei. 


>)  Con  questa  difflcoltà  poi  non  conviene  esagerare.  11  separare,  e  fors'  anche 
nettamente,  il  comportamento  doloso  da  quello  grandemente  trascurato,  in  cui 
vi  deve  essere,  perchè  sia  tale,  completa  assenza  di  malizia,  non  dovrebbe  in- 
tanto riuscire  mollo  difficile,  malgrado  la  negativa  del  convenuto.  È  ben  raro 
che  manchino  manifestazioni  esteriori  su  cui  il  giudice  si  possa  fondare,  cosi 
come  non  è  per  lo  meno  molto  frequente  che  esse  sian  tali  da  lasciare  in  gran 
dubbio.  E  in  ogni  modo  non  mi  par  proprio  il  caso  di  dire,  come  fa  il  Dernburg 
(loc.  cit.),  che  qui  ci  troviamo  di  fronte  ad  una  sottile  distinzione, 

2)  Il  concetto  di  praesianptio  è  giustinianeo.  V.  Ferrini,  Le  presunzioni  in 
diritto  romano^  in  «Riv.  ilal.  per  le  scienze  giuridiche»,  voi.  XIV,  p.  258  segg. 
e  Pandette,  p.  23S. 
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Se  così  è  -  e  lo  dimostreremo  tra  breve  -  la  posizione  in  cui  si 
trovava  il  giureconsulto  romano  di  fronte  alF  Editto  che  interpretava, 
non  può  essere  più  invocata  a  giustificazione  ed  illustrazione  di  ta- 
lune espressioni,  le  quali  ci  dicono,  ad  esempio,  che  la  grave  negli- 
genza è  contenuta  nel  dolo,  che  la  culpa  lata  e  il  dolo  sono  la 
stessa  cosa. 

E  allora  queste  frasi  come  intenderle?  ISon  resta  altra  via  d'u- 
scita :  desse  o  accennano  alla  identità  dei  due  concetti,  ovvero  met- 
tono in  rilievo  solamente,  sebbene  con  esagerazione,  T  equiparazione 
deliaca,  al  dolo  quanto  agli  effetti.  Però  tanto,  nel  primo  che  nel  se- 
condo caso  è  ben  difficile  ritenere  che  siano  uscite  dalla  bocca  di  un 
giureconsulto  romano.  Se  T  espressione  «  magna  culpa  dolus  est»  deve 
significare  che  la  grave  negligenza  si  equipara  al  dolo  in  ordine  alle 
conseguenze  giuridiche,  fa  d'uopo  riconoscere  che  le  parole  adoperate 
non  rendono  in  maniera  adeguata  il  pensiero  che  si  voleva  manife- 
festare.  Niuno  poi  ammetterà  che  pei  Romani  la  culpa  lata  più  che 
un  grado  della  colpa  sia  un  proposito  ingiusto  i)  Il  proposito  esula 
sempre  dal  campo  della  colpa,  sia  pure  essa  grave.  Gli  è  perciò  che 
la  giustificazione  della  nostra  regola,  quale  ci  vien  data  dal  Ferrini, 
non  pare  esatta.  Chi  si  comporta  con  grande  negligenza  nelF  adem- 
pimento di  una  obbligazione,  non  vuole  affatto,  nemmeno  in  genere 
(il  Ferrini  distingue  tra  volontà  positiva  di  arrecare  un  determinato 
danno  al  creditore,  e  inadempimento  voluto  in  genere  della  propria 
obbligazione)  V  inadempimento  del  proprio  dovere.  Allorquando  questa 
volontà  c'è,  il  debitore  versa  certamente  in  dolo. 

E  se  una  separazione  netta  si  deve  necessariamente  riconoscere, 
tra  dolo  e  culpa  lata,  non  è  punto  giusto  che  sia  tenuto,  come  so- 
stiene il  Windscheid,  alle  conseguenze  giuridiche  del  dolo  chi  è  con- 
vinto soltanto  di  una  grave  negligenza.  Costui  dovrà  incorrere  sol- 
tanto nella  responsabilità  stabilita   dal  diritto    per  gli  atti  di   culpa. 

Ora  per  tutte  le  considerazioni  sin  qui  fatte  non  dovrebbe  sem- 
brare inverosimile  che  il  diritto  romano  classico  potesse  mancare  di 
una  regola  quale  è  quella  della  parificazione  della  culpa  lata  al  dolo. 
Questa  equiparazione  -  lo  ripeto  -  non  risponde  ad  una  necessità  lo- 

1)  Ritiene  ciò  il  Binding,  Normen  II,  p.  342  segg.  combattuto  vittoriosamente 
dal  nostro  Ferrini,  Dir.  pen.  rom.  p.  53  segg.  V.  anche,  contro  Binding,  Pernice, 
Labeo  II,  1*  ediz.  p.  377  segg.  e  Bijrchkardt,  op.  cit.  p.  7  segg. 
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gica,  nò  viene  assolutamente  imposta  dalle  esigenze  della  pratica,  per 
quanto  possa  talora  riescire  utile.  Essa  regola,  o,  almeno,  la  sua  ge- 
neralizzazione, ben  potrebbe  invece  appartenere  ai  compilatori  giu- 
stinianei, i  quali  sovente  si  preoccupano  di  eventuali  e  possibili  dif- 
flcoltà  pratiche  cui  cercano  di  ovviare,  pur  sovvertendo  stabili  principi. 
Ad  espi  ci  rimanda,  molto  verosimilmente,  Tuso  di  frasi  caricate  e 
pompose  per  esprimere  la  norma  delT  equiparazione.  Ad  ogni  modo 
se,  e  quanto,  questo  sospetto  sia  fondato  è  cosa  che  deve  apparire 
dall'esame  dei  materiali  che  ci  offrono  le  nostre  fonti. 


II. 

fr.  8  §  3  D   43-26  Ulpianus  71  ad  Ediclum  : 

«  Kum  quoque  precario  teneri  voluit  praetor,  qui  dolo  fecit,  ut  ha- 
bere  desmeret.  illud  adnotatur,  quod  culpam  non  praestat  is,  qui  pre- 
cario rogavit,  sed  solum  dolum  praestat,  quamquam  is,  qui  commoda- 
tum  Ruscepit,  non  tantum  dolum,  sed  etiam  culpam  praestat;nec  im- 
merito dolum  solum  praestat  is,  qui  precario  rogavit.  cum  totum  hoc 
ex  liberalitate  descendat  eius,  qui  precario  concessit,  et  satis  sit.  si 
dolus  tantum  praestetur.  [culpam  tamen  dolo  proximam  contineri 
quis  merito  dixerif)  >\ 

Se  è  fuori  di  dubbio  che  le  parole  chiuse  fra  uncini  esprimano 
il  concetto  dell' equiparazione  i),  presentandoci  la  culpa  dolo  proxima^ 
ossia  la  culpa  lata,  come  contenuta  nel  dolo  (!),  non  è  men  certo,  a 
mio  avviso,  che  esse  appartengano  ai  compilatori  giustinianei.  Quanto 
alla  forma  si  osservi:  «  quis  merito  dixerit  (I)»  e  «  contineri  ».  Dove 
si  contiene  questa  colpa  che  è  vicina  al  dolo?  *)  L'espressione  ci  è 
anche  indicata  come  sospetta  dai  compilatori  del  Vocabularium  In- 
risprudentiae  (fase.  IV,  pag.  1075).  Basta  poi  un  rapido  sguardo  al- 
l' intero  §  3  per  convincersi  che  abbiamo  da  fare  con  una  palese  ag- 
giunta dei  compilatori.  11  giureconsulto  commentando  l'Editto  («  ait 

')  Vedi  in  tal  senso  anche  il  Burchkardt,  op.  cit.  p,  ?S. 

»)  11  Pernice,  Labeo  li,  1'  ediz.  p.  396,  crede  che  si  debba  pensare  all' Edilio 
e  non  al  dolo  come  ablativo  di  contineri.  La  connessione  del  periodo  finale  col 
resto  del  fr.  sta  contro  questa  congettura.  Ed  in  ogni  caso  il  nostro  rilievo  non 
perde  valore,  che  il  giureconsulto  non  avrebbe  certamente  omesso  di  indicare  in 
che  cosa  si  contenesse  la  e,  l. 
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praetor:  Quod  precario  ab  ilio  habes  aut  dolo  malo  fecisti,  ut  desi- 
neres  habere,  qua  de  re  agitur,  id  illi  restituas  »  V.  Lenel,  Edit  per- 
pétuel,  II,  p.  233)  insiste  su  ciò  che  si  risponde  del  dolo  soltanto  i) 
(:  -  solum  dolum  praestat;  dolum  solum  praestatis;  dolus  tantum 
praestetur)  ed  esplicitamente  esclude  la  responsabilità  per  colpa,  che 
contrappone  al  dolo.  Non  resta  quindi  posto  per  la  colpa  lata.  Altri- 
menti dovrebbe  ammettersi  che  il  giurista  concepisse  questa  colpa 
grave  come  una  specie  che  non  rientra  nel  genere  ;  il  che  è  per  ogni 
verso  da  negare.  Il  termine  culpa,  adoperato  in  senso  tecnico,  com- 
prende ogni  gradazione  di  essa.  Né  mancano  dichiarazioni  delle  no- 
stre fonti  in  proposito.  Si  veda,  ad  es.,  quanto  afferma  lo  stesso  Ul- 
piano  nel  fr.  31  §  12  D.  21-1  (lib.  I  ad  Edictum  Aedil.):  «  culpam 
omnem  accipiemus,  non  utique  latam  ». 

Che  poi  il  principio  delP  equiparazione  (anzi  qualche  cosa  di  più 
dell'equiparazione,  giacché  si  dice  addirittura  che  la  e.  Z.  é  contenuta 
nel  dolo)  non  appartenga  ad  Ulpiano,  si  può  dimostrare  in  base  alla 
constatazione  di  un'altra  alterazione,  fatta  secondo  la  stessa  direzione, 
dalla  quale  si  desume  che  il  diritto  classico  non  era  punto  arrivato  alla 
responsabilità  per  culpa  lata  del  precarista. 

fr.  8  §  6  h.  t.  Ulpianus  71  ad  Edictum  : 

«  Et  generaliter  erit  dicendum,  in  restitutionem  venire  dolum  [et 
culpam  latam]  duntaxat,  cetera  non  venire,  [piane  post  interdictum 
editum  oportebit  et  dolum,  et  culpam,  et  omnem  causam  venire;  nam 
ubi  moram  quis  fecit  precario,  omnem  causam  debebit  constituere]  »  2). 

Qui  r incastro  delle  parole  et  culpam  latam  è  evidente.  Ulpiano 
non  può  averle  scritte,  se  poco  prima,  pur  rilevando  V  analogia  del 
precario  col  commodato,  osserva,  che  a  differenza  del  commodatario, 


^)  Anche  in  altri  paragrafi  delio  stesso  fr.  8  Ulpiano  parla  soltanto  di  respon- 
sabilità per  dolo  : 

§  5:  «Si  servitute  usus  non  fuit  is,  qui  precario  rogavit,  ac  per  hoc  amissa 
sit,  videamus  an  interdicto  teneatur;  ego  arbitror  non  alias  quam  si  dolo  fé- 
cerit  ». 

§  8:  «Hoc  interdicto  heres  eius,  qui  precario  rogavit,  tenetur,  quemadmodum 
ip&e,  ut  sive  habet,  si  ve  dolo-  fecit,  quominus  h  iheret,  vel  ad  se  perveniret,  te- 
neatur; ex  dolo  autem  defuncti  hactenus,  qualeaus  ad  euin  pervenit  ». 

2)  Da  Piane  in  poi  il  testo  è  sospetto  al  Pernice,  Labeo  II,  II,  2'  ediz.  p.  22, 
11.  2  (della  p.  21).  Secondo  la  stessa  direzione  sarebbe  stata  fatta  l'interpolazione 
del  t'v.  14  §  11  D.  47-2  dello  stesso  Ulpiano  :  Piane  -  furti  agere  posse. 
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il  quale  è  tenuto  per  dolo  e  per  colpa  (lata,  quindi,  e  levis\  il  pre- 
carista  risponde  soltanto  del  dolo  Dalla  contrapposizione  risulta  chiara 
r  esclusione  di  qualsiasi  responsabilità  per  colpa. 

Questa  responsabilità  per  culpa  lata  del  precarista.  nonché  Ve 
quiparazione  di  essa  al  dolo,  si  spiegano  dal  Pernice  (Laèeo  II.  1'  ediz., 
pag.  396)  e  dal  Burchkardt  (op.  cit.  pag.  38)  col  carattere  contrat- 
tuale che  il  precario  venne  via  via  assumendo.  Anzi  senz'altro,  se- 
condo il  Burchkardt,  lo  sviluppo  doveva  essere  completo  al  tempo 
di  Ulpiano,  cui  egli  crede  appartenga  il  principio  dell' equiparazione 
del  cit.  fr.  8  §  3.  Però  contro  questa  concezione  forse  si  potrebbe  os- 
servare che  il  precarista,  malgrado  il  vantaggio  sia  tutto  per  lui,  non 
risponde  per  culpa  levis.  Ed  in  ogni  modo  è  certo  che  nel  diritto  clas- 
sico il  precario  non  veniva  considerato  quale  contratto  i).  Soltanto 
nel  diritto  giustinianeo  esso  è  sostanzialmente  un  contratto  obbliga- 
torio, ed  al  concedente  si  dà  nn'actio  civilis  contro  il  precarista  - 
V.  Ferrini,  Pand.  pag.  672,  Bonfante,  Istituz.  3'  ediz.,  pag  435,  e  per 
rinterp.  dei  fr.2§2e  19 §2  D.  43-26  Gradenwitz,  in/erpoi.  pag.  128  e 
Bonfante,  op.  cit.  pag.  435,  n.  2  «).  -  Anzi  in  ciò  potrebbe  forse  tro- 
varsi un  argomento,  non  irrilevante,  in  favore  delle  segnalate  inter- 
polazioni. Difatti,  se  è  solo  con  Giustiniano  che  il  precario  diventa 
un  contratto  obbligatorio,  non  è  anche  verosimile  che  ad  esso  appar- 
tenga questo  ulteriore  regolamento  della  responsabilità  del  precarista? 
In  altri  termini  il  profilo  storico  disegnato  dal  Pernice,  seguito  in  ciò 
dal  Burchkardt,  è  perfettamente  rispondente  al  reale  svolgimento 
dell'istituto.  Si  deve  però  arrivare  ai  giustinianei  per  veder  sorgere 
questa  responsabilità  contrattuale,  la  quale  molto  probabilmente  ri- 
cevette stabile  assetto  solo  coli' ingresso  del  precario  nella  categoria 
dei  contratti.  Finché  dura  il  periodo  classico  non  è  a  parlare  di  rap- 


J)  Nel  fr.  23.  D.  50-17  Ulpiano  annovera  -  e  vero  -  il  precarium  fra  i  contratti, 
ma  questo  testo  non  è  certamente  una  fonte  sicura  per  la  conoscenza  del  diritto 
classico.  Si  vedano  i  rilievi  critici  del  Pernice,  Labeo  II,  II,  2*  ediz.  p.  147,  ed  i 
dubbi  del  Ferrini,  Stor.  e  teor.  del  contratto  di  commodato,  in  «Archivio  giuri- 
dico »,  53,  p.  47,  sull'esattezza  dell'enumerazione  ulpianea. 

2)  Sicurauìente  alterato  è  il  passo  di  Paolo,  Sent.  5,  6,  §  io.  il  fr.  14  §  11  D.  47-2 
(v.  le  osservazioni  dello  Scialoja,  Il  possesso  del  precarista,  in  «Studi  per  l'ot- 
tavo centen-  della  Univ.  di  Bologna»,  p.  232,  n.  ì)  è  anch'esso,  molto  probabil- 
mente, interpolato  (piane  -  agere  posse).  Lo  stesso  Scial'^ja  (loc  cit.)  dichiara  che 
il  modo  d'esprimersi  d'  Ulpiano  non  è  molto  felice. 
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porto   obbligatorio    fra  concedente  e  precarista;    questi    difatti  viene 
astretto  alla  restituzione  della  cosa  in  via  interdittale. 


fr.  1  §  2  D.  47-4  Ulpianus  38  ad  Edictum: 

«  Non  alias  tenebitur  iste  libertus,  quam  si  dolo  quid  dissipasse 
proponatur.  culpa  autem  neglegentiaque  servi  post  libertatem  excu- 
sata  est,  [sed  culpa  dolo  proxima  dolum  repraesentat].  proinde  si  quid 
damni  dedit  sine  dolo,  cessabit  ista  actio,  quamvis  alias  Aquilia  tenetur 
ob  hoc,  quod  damnura  qualiterqualiter  dederit.  habet  itaque  certum 
flnem  ista  actio,  ut  et  dolo  fecerit  iste  et  post  mortem  domini,  et  ante 
hereditatem  ceterum  si  sine  dolo,  aut  dolo  quidem,  verum  vivo  do- 
mino, non  tenebitur  hac  actione:  quin  immo  etsi  post  mortem,  post 
aditam  tamen  hereditatem,  cessabit  actio  :  nam  ubi  adita  hereditas  est, 
iam  quasi  liber  conveniri  potest». 

Anche  in  quest'altro  frammento  ulpianeo  una  frase  pomposa  sta 
ad  indicare  la  regola  della  equiparazione.  Mi  pare  però  assai  verosi- 
mile che  essa  non  appartenga  ad  Ulpiano. 

Questo  giureconsulto  nel  fr.  che  esaminiamo  commenta  le  parole 
dolo  malo  delF Editto,  conservatoci  nel  fr,  1  pr.  h.  t.:  «Sidolo  malo 
eius,  qui  liber  esse  iussus  erit,  post  mortem  domini  ante  aditam  he- 
reditatem in  bonis,  quae  eius  fuerunt,  qui  eum  liberum  esse  iusserit, 
factum  esse  dicetur,  quo  minus  ex  his  bonis  ad  heredem  aliquid 
perveniret,  in  eum  intra  annum  utilem  dupli  iudicium  datur  ».  V.  Le- 
nel.  Èdit  perpétuel  II.  pag.  55  e  Paling.  II,  col.  680  n.  2.  Ulpian. 
fr.  1062.  Neir  editto  quindi  si  aveva  unicamente  riguardo  al  dolo  di 
questo  liberto,  dolo  che  costituisce  il  fondamento  dell'azione  contro 
di  lui.  Ciò  è  dovuto  al  fatto  che  si  concepisce  come  delittuoso  V  agire 
dello  schiavo,  liberato  nel  testamento,  che  sottrae  dolosamente  al- 
l'erede qualcosa  dell'eredità  Difatti  nel  fr.  1  §  17  h.  t.  si  dice  che 
r  azione  compete  ad  similitudinem  di  quella  farti^  e  Labeone  (v.  fr.  1 
§  1,  h.  t.)  afferma  che  essa  è  rivolta  contro  la  ealliditas  et  proter- 
vitas  eorum  qui  hereditates  depopulantur .  Anche  l'uso  dei  seguenti 
termini  :  «  non  esse  impunitum  eum»  fr.  1  §  1,  h.  t.;  «  coerceri  »  ibid., 
«  dupli  actione  coèrcere»  fr.  1  §  1,  «ex  delieto  conveniri  »  fr.  1  §  19 
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accenna  manifestamente  alla  penalità  dell' azione,  che  ha  carattere 
sussidiario  (v.  fr.  1  §  16  h.  t)  Se  teniamo  poi  conto  di  alcune  spe- 
ciali caratteristiche:  -  più 'autori  rispondono  in  solido  (duplum):  la 
convenzione  e  prestazione  dell'uno  non  libera  gli  altri  v.  fr.  l  §  19, 
h.  t  -  appare  ben  chiara  la  natura  penale  di  questa  azione,  modellata 
certamente  sull'  actio  furti  i). 

Ma  se  COSI  è  si  mostra  assai  inverosimile  Testensione  alla  culpa 
lata  della  responsabilità  per  dolo  da  parte  dei  classici.  Se  il  dolo  è 
l'elemento  essenziale  di  questo  delitto  di  cui  ci  siamo  occupati,  nelle 
conseguenze  giuridiche  stabilite  per  esso,  non  può  incorrere  chi  è 
soltanto  responsabile  di  colpa  2). 

Però  non  è  soltanto  in  base  a  questa  considerazione  che  si  pos- 
sono dimostrare  inserite  nel  fr.  ulpianeo  le  parole:  <  sed  culpa  dolo 
proxima  dolum  repraesentat  ». 

Basta  contrapporre,  come  fa  il  giurista,  l'irresponsabilità  per 
colpa  alla  responsabilità  per  dolo  (Non  alias  tenebitur  iste  libertus. 
quum  si  dolo  quid...  culpa  autem...  excusata  est.)  per  veder  anche 
qui  logicamente  esclusa  la  culpa  lata.  Né,  si  aggiunga,  è  concepibile 
che  Ulpiano,  il  quale  scrive  «  culpa  autem  neglegentiaque  servi  post 

')  V.  fr.  1  s  1  l).  h.  t.  :  «  non  esse  impunitum  euui,  qui  hac  spe  audacior  Ca- 
ctus est,  quia  ueque  ut  servum  se  coorceri  posse  iutelligit  spe  immineniis  liber- 
tatis,  neque  ut  liberum  damnari,  quia  hereditati  fxirtum  fecit...  ».  fr.  1  §  17.  h.  t.  : 
«  Praeter  hanc  actìonem  esse,  et  vindicationem  rei  constai,  cum  haec  actio  ad 
similitì(dinem  furti  coinpetat».  fr.  1  §  19  h.  t.  :  «  .  .  Et  cum  ex  delieto  conve- 
niantur,  exemplo  furti  nullus  eoruin  liberetur . . .  ». 

2)  Questo  è  un  principio  che  domina  incontrastalo  nel  campo  del  diritto  pe- 
nale romano.  In  v\\\  testo  (fr.  7.  D.  48-8)  è  anche  esplicitamente  escluso  che  la 
culpa  lata  possa  sostituire  il  dolo,  lo  però  non  mi  riferirò  ad  esso,  che  mi  sem- 
bra alterato  nella  parte  che  ci  interes-sa,  ma  ad  altre  dichiarazioni  delle  nostre 
fonti,  dalle  quali,  in  applicazioni  speciali,  si  desume  che  il  comportamento  sem- 
plicemente, per  quanto  grandemente,  trascurato  non  fa  incorrere  nella  punizione 
stabilita  pel  dolo.V.  fr.  3  D.  11-13  e  fr.  50  §  4  D.  47-2  e  cfr.  Bindino,  Die  Normen, 
II.  p.  386),  il  quale,  senza  una  sufficiente  giustificazione,  vede  una  eccezione  nella 
equiparazione  che  ha  il  nostro  fr.  1  §  2  D.  47-i.  Cosi  pure  si  esamini  il  §  3  delle 
sentenze  di  Paolo  (V, 23)  -  coiisilium  enim  uniuscuiusque,  non  factum  puuienlum 
est  -  in  connessione  col  §  12  (V-23).  Talora  nei  delitti  privali  -  è  vero  -  è  sufficiente 
il  coute^'uo  negligeiite,  cosi  nell'azione  cj?  leye  Aquiiia^  m;i  ciò  costituisce  una 
eccezione,  giustificala  dal  fatto  che  la  pena  e  più  che  alir^  nominale  ed  l^a  in 
sostanza  funzione  di  risarcimento.  Cfr.  Feurini,  Dir.  pen.  rom  p.  53.  Questa  è 
anche  la  ragione  per  cui  il  delitto  aquiliano  si  distingue  fortemente  dagli  altri 
delitti  privati.  V.  lo  slesso  Ferrini,  op.  cit.,  p,  250. 
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libertatem  excusata  est  »,  continui  dicendo  «  sed  culpa  dolo  proxima 
dolum  repraesentat »,  cioè,  «ma  per  quella  colpa  che  è  vicina  al  dolo 
si  deve  rispondere  (che  essa  rappresenta  il  dolo  per  cui  si  è  tenuti)  ». 
La  culpa  o  neglegentia,  come  si 'è  già  osservato,  non  rappresenta 
forse  il  genus  in  cui  rientra  certamente  la  culpa  lata  come  specie? 
Di  pili  il  giureconsulto  difficilmente  avrebbe  affermato  che  il  liberto 
non  è  altrimenti  tenuto  che  se  dolosamente  sottrasse 
alcunché,  se  avesse  conosciuto  un  altro  caso,  air  infuori  di  quello  del 
dolo,  di  responsabilità,  cioè  per  grave  colpa. 

Se  per  poco  proviamo  a  togliere  T inciso  dal  testo,  questo  corre 
benissimo,  ed  ogni  vizio  logico  sparisce.  In  ciò  si  può  anche  trovare 
una  riprova  dell'avvenuta  alterazione. 


fr.   1  §  1  D.  11-6.  Ulpianus  24  ad  Edictum: 

«  Haec  actio  dolum  malum  duntaxat  exigit:  visum  est  enim,  satis 
abundeque  coérceri  mensorem,  si  dolus  malus  solus  conveniatur  eius 
hominis,  qui  civiliter  obligatus  non  est.  proinde,  si  imperite  versatus 
est,  sibi  imputare  debet,  qui  eum  adhibuit:  sed  et  si  neglegenter, 
aeque  mensor  securus  erit:  [lata  culpa  piane  dolo  comparabitur].  sed 
et  si  mercedem  accepit,  non  omnem  culpam  eum  praestare  propter 
verba  edicti  (formulae  scr.?)^);  utique  enim  scit  praetor  et  mercede 
eos  intervenire  ». 

Questo  è  runico  testo  che  parli  di  comparazione  della  culpa 
lata  al  dolo,  ed  uno  dei  pochi  che  mettano  in  rilievo  la  norma  del- 
l''equiparazione  con  frasi  meno  caricate.  Tuttavia  non  mancano  buone 
ragioni  per  ritenere  emblematico  l'inciso  «lata  culpa  piane  dolo  com- 
parabitur». Si  noti  anzi  tutto  -  ripetendo  un'osservazione  già  fatta  - 
che  la  responsabilità  del  mensor  per  e  l.  resta  esclusa  per  la  con- 
siderazione che  il  giureconsulto  ci  dice  espressamente  che  costui 
è  soltanto  tenuto  per  dolo  (haec  actio  dolum  malum  duntaxat  exigit; 
satis  abundeque  coérceri,  si  dolus  malus  solus  puniatur),  ed  ag- 
giunge esplicitamente  che  per  la   imperitia  e  la   neglegentia  aeque 

1)  V.  Lknel,  Paling.  II,  col,  555,n.  3.  Ulpian.  712;  Édit.  I,  p.  250. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XVI.  2 


18  BOLLETTINO  DELL'ISTITUTO   DI  DIRITTO   ROMANO 

securus  erit.  Un  altro  indizio  ci  è  fornito  da  quel  piane  che  serve 
per  cucire  Y  aggiunta.  Osserva  poi  giustamente  il  Pernice  (Labeo  II, 
II,  2*  ediz.  pag.  175  n.  3)  che  il  periodo  «lata  culpa  -  comparabitur > 
interrompe  la  concatenazione  logica  del  passo,  e  ciò  che  immediata- 
mente segue  si  annoda  a  quello  che  precede  come  se  esso  non  esi- 
stesse. 

Nella  formula  dell'  aciio  in  factum  proposta  adversus  mensorem 
qui  falsum  modum  dixeril  si  aveva  unicamente  riguardo  al  dolo 
malo  (S  p.  N"»  N'"  . . .  agri  q  d.  a.  modum  falsum  renuntiasse  - 
V.  Lenel,  Èdil.  I,  pag  219),  cui  si  riferisce  Ulpiano  in  questo  fr.  1  §  1 
(V.  Lenel,  Paliny.  II,  col.  55.'),  n.  2.  Ulpian.  712).  Ora  contro  la  pos- 
sibilità deir  estensione,  nello  stesso  diritto  classico,  dell'  originaria 
responsabilità  si  potrebbe  anche  addurre  la  natura  penale  di  quest'accio 
in  factum  accordata  contro  il  mensor.  Certamente  l'assenza  di  re- 
sponsabilità negli  eredi  (fr.  3  §  5  D.  11-6)  e  la  noxae  deditio 
(fr.-  3  §  6  ibid  )  stanno  in  favore  di  tale  natura  ').  Lo  stesso  si  dica 
rij^uardo  air  uso  di  taluni  termini  adoperati  per  designare  la  repres- 
sione del  fatto:  covrceri,  puniri. 

Il  repentino  cambiamento  della  costruzione  rende  sospetto  al 
Pernice  (op.  cit,  pag.  175,  n.  3)  il  periodo  finale.  Occorre  però  osser- 
vare che  anche  quando  lo  si  voglia  attribuire  ad  Ulpiano,  non  per 
questo  perde  valore  la  fondata  congettura  deir  interpolazione  dell' in- 
ciso riguardante  T  equiparazione  della  e.  l.  al  dolo.  La  responsabilità 
per  colpa  (non  però  per  ogni  colpa)  si  riferirebbe  unicamente  al  caso 
speciale  in  cui  il  mensor  riceve  un  compenso. 


1)  Si  noti  però  che  alcuni  caratteri  sono  perfettamente  contrari  all.ì  penalità 
dell'azione,  cosi  l'effetto  liberatorio  clje  ha  qui  la  contestano  litis  con  uno  di  più 
inensores.  ai  quali  sia  slato  aflidato  il  lavoro  -  fr.  3  pr.  D.  11-6  -  Anche  fra  gli 
stessi  giureconsulti  si  avverte  una  spiccata  tendenza  a  non  considerare  la  respon- 
sabilità del  mensor  sulla  base  delittuosa  di  essa.  V.  Paolo -fr.  4  D.  h.  t.  -  e  per- 
sino Ulpiano  -  fr.  1  pr.  h  t.  -  il  quale  parla  di  colesta  responsabilità  come  di  una 
obligatio  ex  delicto,  ma  non  soltanto  come  se  derivante  da  delitto.  Cfr.  su  tutto 
ciò  Pernice,  op.  cit.  p.  174.  Ad  ogni  modo  si  deve  l'ilevare  che  ancora  al  tempo 
di  Pomponio  si  dà  a  preferenza  l'azione  uossale,  malgrado  competa  quella  de 
peculio.  V.  fr.  3  §  6  D.  h.  t.  :  «Servi  autem  nomine  magis  noiale,  quam  de  pe- 
culio competere  ait,  quamvis  civilis  actio  de  peculio  competat». 
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fr.  5  §  15  D.  36-4.  Ulpianus  52  ad  Edictum: 

«  Dolum  accipere  debemus  [et  culpam  latam,  sed]  non  omneni 
[dolum],  sed  qui  in  necem  legatariorum  et  fideicommissariorum 
factud  est». 

Poiché  qui  Ulpiano,  commentando  T  Editto,  si  riferiva  alle  pa- 
role: «...  in  possessionem  bonorum,  quaé  in  causa  hereditaria  erunt 
dolove  malo  heredis  esse  desierint»  (V.  Lenel,  Paling.  II,  col.  740, 
n.  3.  Ulpian.  1254;  Édit.  II,  p.  99),  e  interpretava  -  cosi  si  crede  -  il 
termine  dolo  in  maniera  da  comprendere  anche  la  culpa  lata,  giusta- 
mente si  adduce  questo  testo  a  proposito  delP  equiparazione.  Non  ci 
vuol  molto  però  ad  accorgersi  che  ci  troviamo  in  presenza  di  un  testo 
alterato  II  Pernice  {Labeo  II,  1*  ediz.  p.  402)  per  quanto  non  avverta 
r  interpolazione,  pure  non  può  trattenersi  dal  rilevare  F infelice  fat- 
tura del  fr.  che  egli  dice  ungliickselig  stilisierte.  Perchè  ciò  che  vi 
si  dice  corra  abbastanza  dal  lato  della  forma,  occorre  eliminare  «  et 
culpam  lata  sed  »  e  fors' anche  «  dolum  ».  Ora  appunto  è  molto  vero- 
simile che  queste  parole  le  abbiano  interpolate  i  compilatori  per 
estendere  sino  alla  culpa  lata  la  responsabilità  dell'erede,  che  nel 
fr.  genuino  di  Ulpiano  trovavano  limitata  al  solo  dolo  L'Editto  si 
riferiva  unicamente  a  questo  dolo  (v  fr.  5  §  13,  h.  t.  dello  stesso 
Ulpiano),  e  F  estensione  che  si  ha  nel  nostro  testo  non  è  conosciuta, 
né  da  Ulpiano,  né  da  altri.  Si  vedano  i  segg.  frammenti: 

fr.  5  §  5.  h.  t.  Ulpian.  52  ad  Edictum: 

«  Qui  in  possessionem  legatorum  servandorum  causa  mittitur,  in 
possessionem  quidem  rerum  hereditariarum  omnimodo  veniet,  hoc 
est  earum,  quae  in  causa  hereditaria  manent  ;  earum  autem,  quae  in 
causa  hereditaria  non  erunt,  non  alias  mittitur,  quam  si  dolo  malo 
in  ea  causa  esse  desierint,  nec  semper,  sed  causa  cognita»;  fr.  8  D. 
h.  t.  Papinianus  6  Qiiaestionum;  fr.  15  D.  h.  t.  Valens  7  Actionum. 

Del  resto  si  spiega  assai  bene  come  il  diritto  classico  non  sia 
andato,  riguardo  alla  responsabilità  delP  erede,  sino  alla  grave  negli- 
genza. Era  il  dolo  che  si  aveva  di  mira,  ma  non  ogni  dolo,  sibbene 
quello  commesso  in  necem  legatariorum,  cioè   F intenzione  di   pre- 
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giudicare  i  diritti  dei  legatari,  ecc.  Ora  in  atti  di  culpa  lata  dell'erede, 
mediante  i  quali  dei  beni  ccdiino  dalP  essere  in  causa  hereditaria^ 
non  8i  può  rinvenire  la  benché  menoma  intenzione  di  danneggiare 
questi  creditori.  E  qui  mi  pare  che  soccorra  l'analogia,  rilevata  anche 
dal  Pernice  (op.  e  loc.  cit),  QoWaclio  Paulliana  il  cui  in  fraudem 
creditorum  corrisponde  perfettamente  al  nostro  in  necem  legala- 
riorum  (conf.  fr  15  D.  36-4  =  in  fraudem  creditoris=).  Certamente, 
per  quanto  la  protezione  dell'interesse  del  creditore  potesse  consi- 
gliare e  giustificare  l'estensione  del  dolo  '),  non  venne  in  mente  ai 
giuristi  romani  di  equiparare  la  culpa  lata  dui  debitore  al  consilium 
fraudis. 


fr.  7  §  1  D.  20-10.  Ulpianus  I  de  omnibus  tribunalibus  : 

«  Si  fraus  non  sit  admissa,  sed  lata  neglegentia;  quia  ista  prope 

fraudem  accedit,  removeri  hunc  quasi  suspectum  oportet  ». 

La  fraus  di  cui  prima  si  discorre  e  la  stessa  motivazione  <.<  quia 

prope  fraudem  accedit»  rendono  manifesto  che  anche  in  questo  fr.  si 

contenga  la  norma  dell'equiparazione.  Si  veda  difatti  come  i  Basilici 

(XXXVII,  10.  VI)  rendono  il  testo: 

xal  5ià  n£Yà?-Y;v  àiiiXsiav  ó)^  GTConxog  àTioxtveìtai  •  à'jxi  Y*P  ^àXo\ì  Tcapa- 
Xajjpàvsxat. 

Le  ragioni  di  forma  -  e  sono  queste  soltanto  per  lui  -  che  indu- 
cono il  Pernice  (Labeo  II,  II,  2*  ediz.  pag.  186,  n.  4)  a  sospettare  che 
questo  testo  sia  stato  alterato  dai  compilatori,  non  sembreranno  ÌTTììe- 
w?int\  : ~ admittere  neglegentiaml^) Istal  -  Ad  esse  però  è  da  aggiungere 
che  queir  hunc  arriva  inaspettato  anche  perchè  poco  prima  (pr.  del  fr.) 
s'è  parlato  dallo  stesso  giureconsulto  di  tutori  al  plurale:  -  «Impu- 
ribus  quidem  non  permittitur  suspectos  facere;  adolescenti  bus  piane 


»)  È  questo  interesse  del  creditore  (legatario),  oltre  al  rapporto  ti-a  erede  e 
legatario,  che  si  prende  a  base  dal  Burchkakdt  (op.  cit.  p.  51)  per  giustificare 
l'estensione  della  responsabilità  dell'erede. 

')  Certamente  la  frase  è  insolita.  I  giuristi  dicono  si  admittere  culpam,  mai 
però,  come  in  questo  caso,  aUmittere  neglegentiam.  V.  VocaU.  lurispr.  v.  adtnitto, 
fase.  Il,  p.  236. 
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volentibus  suspectos  facere  curatores  suos  permittitur,  dummodo  ex 
Consilio  necessariorum  id  faciant». 

Se  poi  si  pon  mente  ai  rilievi  sostanziali,  questi  sono  tali  da  non 
lasciare  il  menomo  dubbio  sulF  intervento  dei  compilatori  in  questo  fr. 
Evidentemente  qui  si  equipara  la  rimozione  del  tutore  per  grave  ne- 
gligenza a  quella  avvenuta  per  dolo.  L'  effetto  di  questa  parificazione 
non  può  non  essere  V  infamia  che  colpirebbe  anche  il  tutore  oltre- 
modo negligente.  A  questo  modo  si  interpreta  giustamente  il  passo 
(v.  per  tutti  Burchkardt,  op.  cit.  pag.  124).  Ora  va  notato  che  ciò  è 
in  contraddizione  aperta  con  altre  testimonianze  delle  nostre  fonti, 
dalle  quali  si  rileva  precisamente  che  il  tutore  rimosso  per  negli- 
genza non  incorre  nelF  infamia. 

e.  9  C.  5-43:  «  Suspectos  tutores  ex  dolo,  non  etiam  eos,  qui  ob 
neglegentiam  remoti  sunt,  infames  fieri,  manifestum  est». 

§6  1.  1-26:  «  Suspectus  autem  remotus,  si  quidem  ob  dolum, 
famosus  est;  si  ob  culpam,  non  aeque». 

Anzi  la  contrapposizione  della  colpa  al  dolo,  che  abbiamo  in 
tutti  e  due  i  testi,  esclude  afi'atto  che  nel  dolo  si  debba  comprendere 
la  culpa  lata.  Per  altro,  anche  senza  queste  prove  categoriche,  si 
potrebbe  ugualmente  dimostrare  V  enormità  ed  erroneità  del  princi- 
pio che  estende  T  infamia,  in  cui  cade  certamente  il  tutore  rimosso 
per  dolo,  anche  al  comportamento  grandemente  trascurato.  L' in- 
famia non  è  che  una  sanzione  del  crimen  suspecti  tutoris  ^).  Ma  in 
materia  di  delitti  pei  quali  il  dolo  è  V  elemento  essenziale  (cosi  nel 
caso  nostro  riguardo  alP  infamia),  chi  vorrà  sostenere  che  le  pene 
debbono  colpire  ugualmente  chi  è  soltanto  in  colpa? 

Chi  in  forza  di  questi  argomenti  non  volesse  vedere  nel  nostro 
testo  stabilito  il  principio,  che  anche  il  tutore,  rimosso  per  grave  ne- 
gligenza, deve  sottostare  alle  stesse  conseguenze  giuridiche  del  dolo, 
incorrendo  perciò  nelP  infamia,  ma  invece  fermata  la  norma  che  la 
negligenza  grave  basti  per  fondare  Vaccusatio  suspecti^  non  colpi- 
rebbe la  vera  portata  della  dichiarazione  contenuta  nelF  esaminato  fr. 
Difatti  dessa  deve  pur  avere  un  significato,  se  si  tenta  di  estendere 

1)  Se  la  mala  gestione  del  tutore  riveste  il  carattere  di  delitto,  il  snspecUts 
viene  rimesso  al  procedimento  penale  ordinario  -  fr,  1  §  8  D.  26-10:  «  Apud  prae- 
torem  accusatus  remittitur  ad  praefectum  urbis  graviter  puniendus».  V.  Ferrini, 
Dir.  pen.  rom.  p.  28. 
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la  responsabilità  per  dolo  sino  a  comprendere  quella  per  e.  l.,  e  se, 
d' altro  canto,  è  stabile  regola  che  la  colpa  (questa  naturalmente 
abbraccia  anche  la  lata  neglegentia)  sia  sufficiente  per  la  postu- 
lano suspeeti  tuforis.  -  v.  fr.  3  §  17  e  18;  4  §  4  D.  26-10;  fr.  6 
D.  27.  2.  -  Ne  è  inoltre  presumibile  che  Ulpiano  nel  cit.  fr.  7  §  1  tenti, 
interpretando  frauSj  di  ampliarne  la  portata  si  da  includervi  la  culpa 
lata,  lo  stesso  Ulpiano  cui  appartiene  il  fr  3  §  17  e  18,  e  che  co- 
nosce il  principio  pel  quale  la  segnitia  o  rusticUas,  i.iertia,  sim- 
plicitas,  ineptia  -  termini  tutti  con  cui  si  designa  la  colpa  in  genere 
e  non  un  determinato  grado  di  essa  ')  -  basta  per  la  rimozione  del 
tutore.  Non  può  nemmeno  questa  colpa  grave,  entro  il  campo  della 
responsabilità  del  tutore,  rappresentare  il  punto  di  transizione  dalla 
responsabilità  per  dolo  a  quella  per  colpa  lieve.  Niente  vi  ha  nelle 
fonti  che  ci  attesti  questo  progressivo  sviluppo  attraverso  la  e.  l. 

Il  Burchkardt  (op  cit.  pag.  124),  il  quale  crede  classica  V  esten- 
sione, pensa  che  dessa  costituisca  un'  innovazione  dovuta  a  ragioni  - 
egli  le  dice  rechtspolitische  -  che  riescirono  ad  imporsi,  e  simili  a 
quelle  che  determinarono  il  provvedimento  della  rimozione  del  tutore 
nel  caso  del  fr  6  D.  27-2.  Ma  si  deve,  come  è  ovvio,  osservare  in 
contrario,  ripetendo  una  cosa  già  detta,  che  i  giuristi  romani,  per 
quanto  grave  fosse,  nel  caso  concreto,  la  negligenza  del  tutore,  mai 
si  sarebbero  spinti  ad  equiparare  in  questa  materia  un  atto  di  culpa 
lata  ad  un  atto  di  dolo  Ed  a  questo  appunto  essi  sarebbero  arrivati 
attribuendo  lo  stesso  effetto,  V  infamia,  ai  due  essenzialmente  diversi 
comportamenti  del  tutore,  doloso  1'  uno,  colposo  T  altro. 


Abbiamo  testé  osservato  a  proposito  di  un  iudicium  Oonae  fidei, 
in  riguardo  ad  una  speciale  applicazione,  che  il  principio  dell'  equi- 
parazione appartiene  ai  compilatori  giustinianei;  ora  lo  stesso  rilievo 
dovrà  farsi  relativamente  ad  altri  due  giudizi  di  buona  fede,  il  man- 
dato e  il  deposito. 

1)  Ciò  è  rilevato  anche  dal  Pernice,  op.  cit.  p.  186. 
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fr,  29  pr.  D.  17-]  7.  Ulpianus  Dispuiationum  : 

«Si  fideiussor  conventus,  cum  ignoraret  non  fuisse  debitori  nu- 
meratam  pecuniam,  solverit  ex  causa  fideiussionis,  an  mandati  iu- 
dicio  persequi  possit  id,  quod  solverit,  quaeritur.  et  si  quidem  sciens 
praetermiserit  exceptionem  vel  doli,  vel  non  numeratae  pecuniae,  vi- 
detiir  dolo  versari  (dissoluta  enim  neglegentia  prope  dolum   est...  ». 

È  fuori  di  dubbio  che  le  parole  «  videtur  dolo  versari,  dissoluta 
enim  neglegentia  prope  dolum  est  »  esprimano  il  concetto  delP  equipa- 
razione. L'Anonimo  difatti  (Basii.  XIV,  tit  I,  29,  7),  il  quale  richiama 
gli  altri  luoghi  della  compilazione  in  cui  si  contiene  l'equazione:  «culpa 
lata  -  dolus  »,  dice  chiaramente  che  qui  tt^v  Xaxa[x  v.o\ìXtìol\x  SóXov  sìtcs. 
Però  è  anche  certo  che  il  testo  appartiene  ai  compilatori  giustinianei, 
come  ha  rilevato  il  Gradenwitz  {Interpol,  p.  33;  v.  anche  Lenel,  Pa- 
ling.  II,  col.  412,  n.  1.  Ulpian.  130),  al  quale  rimando  per  la  dimo- 
strazione deir  alterazione.  Qui  noterò  soltanto  che  nel  fr.  8  §  10 
D.  17-1,  Ulpianus  31  ad  Edictum,  l'interpolazione,  con  valore  formale, 
dirò,  della  culpa  lata  vale,  a  mio  avviso,  a  corroborare  la  congettura 
che  il  principio  delP  equiparazione  della  e.  Z.  al  dolo,  nei  riguardi 
della  responsabilità  derivante  dal  mandato,  sia  di  diritto  nuovo. 

«  Proiude  si  tibi  mandavi,  ut  hominem  emeres,  tuque  emisti,  te- 
neberis  mihi  ut  restituas.  sed  et  si  dolo  malo  emere  neglexisti  (forte 
enim  pecunia  accepta  alii  cessisti  ut  emeret)  [aut  si  lata  culpa  (forte 
si  gratia  ductus  passus  es  alium  emere)]  teneberis.  sed  et  si  servus, 
quem  emisti  fugit,  si  quidem  dolo  tuo  teneberis;  si  dolus  non  inter- 
venit,  nec  culpa,  non  teneberis...». 

Il  Pernice  {Labeo  II,  P  ediz.,  pag.  404),  il  quale  tenta  una  inter- 
pretazione di  questo  passo,  che  egli  stesso  chiama  un  ripiego,  seb- 
bene con  molte  riserve,  non  esclude  la  possibilità  che  il  testo  sia 
stato  alterato.  A  me  pare  che  faccia  d"*  uopo  vincere  la  remissività 
del  romanista  tedesco  in  forza  delle  seguenti  considerazioni. 
L'esempio  di  cwZpa  Za^a  addotto  nel  testo  presuppone  una  intenzione  i) 


1)  E  allora  non  c'è  già  tanto  che  basti  a  costituire  il  mandatario  in  dolo?  Qui 
siamo  in  un  caso  di  inadempimento  della  obbligazione  assunta.  Ora  riguardo  a 
questa  inadempienza  è  doloso  ogni  atto  compiuto  intenzionalmente  dal  debitore 
contrariamente  al  contenuto  della  sua  obbligazione.  Il  mandatario,  il  quale  per 
riguardo  di  amicizia  si  lascia  prevenire  ed  omette  qualche  passo  che  gli  avrebbe 
assicurato  l'esito  del  negozio,  compie  appunto  intenzionalmente  un  atto  contrario 
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Ciò  è  ammesso  dallo  stesso  Pernice  i).  Di  più  il  motivo  delP  ina- 
zione del  mandatario  (gralia)  viene  giudicato  nelle  nostre  fonti,  in 
altre  applicazioni,  come  intenzione  dolosa  ^).  A  tutto  questo  si  deve 
inoltre  aggiungere  che  è  lo  stesso  Ulpiano,  cui  appartiene  il  fr.  8 
§  10  cit,  che  mette  assieme  fra  i  casi  di  dolo  lo  agire  per  gretto 
egoismo  (sordide)  e  quello  per  favoritismo  (graiia).  V.  fr.  7  §  8  D.  4-4. 
Ulpian.  XI  ad  Edictum  ;  fr.  7  §  2  D.  26-7.  Ulpian.  XXXV  ad  Kdictum. 
In  fine  non  va  dimenticato  che  il  giureconsulto  tratta  poco  dopo  della 
responsabilità  del  mandatario  per  colpa. 

Ma  la  rilevata  interpolazione  delle  parole:  «  aut  si  lata  culpa, 
forte  si  gratia  ductus  passus  es  alium  emere  »,  che  ha  un  puro 
valore  formale,  poiché  è  certo  che  il  mandatario  nel  dir.  classico  ri- 
spondeva anche  per  la  colpa,  dimostra  appunto  come  i  compilatori 
cerchino  accanto  ai  dolo  di  mettere  in  rilievo  questa  responsabilità 
per  culpa  lata,  che  secondo  essi,  come  usan  dire,  è  compresa  nel  dolo. 


fr.  1  §  5  D.  44-7.  Gaius  II  Aureorum: 

«  Is  quoque,  apud  quem  rem  aliquam  deponimus,  re  nobis  tene- 
tur:  qui  et  ipse  de  ea  re,  quam  acceperit,  restituenda  tenetur.  sed 
is  etiamsi  neglegenter  rem  custoditam  amiserit,  securus  est:  quia 
enim  non  sua  gratia  accipit,  sed  eius,  a  quo  accipit,  in  eo  solo  te- 
netur, si  quid  dolo  perierit  :  neglegentiae  vero  nomine  ideo  non  te- 
netur, quia  qui  neglegenti  amico  rem  custodiendam  committit,  de  se 
queri  debet.  [magnam  tamen  neglegentiam  placuit  in  doli  crimine 
cadere]. 

al  contenuto  della  obbligazione  che  gli  incombe.  —  Sulla  quistione  se  a  costituire 
il  dolo  uel  senso  romano  occorra  anche  un  impulso  pravo  e  malvagio  v.  Ferrini, 
Dir.  pen.  rom.  p.  53  segg  ,  il  quale  giustamente  combatte  la  teoria  del  Binding. 

I)  loc.  cit.  Cfr.  anche  Wisdscheid,  Dir.  delle  Pand.  voi.  I,  §  101,  p.  409,  n.  IO 
della  traduz.  ital.,  il  quale  pure  implicitamente  ritiene  che  nell'es.  di  e.  l.  del  cit. 
fr.  8  §  10  si  presupponga  una  intenzione. 

«)  fr.  15  §  1  D.  5-1:  *<.dolo  malo  videtur  hoc  facere,  si  evidens  arguatur  eius 
vel  gratia  vel  inimicitia  vel  etiam  sordes*;  fr.  1  §  2  D.  27-8:  «si  deceperunt, 
gratia  forte  vel  pecunia  renuntiantes»;  fr.  1  §  14  D.  38-5;  fr.  7  §  2  D.  26-7;  fr.  4 
D.  29-4;  fr.  3  §  1  D-  4-8;  fr.  26  §  4  D.  4-6;  fr.  7  §  8  D.  4-4  ed  altri  luoghi  citati  dal 
Pbrnice  (p.  404,  u.  44). 
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Una  serie  di  argomenti,  di  cui  alcuni  sono  stati  già  addotti,  - 
V.  Pernice,  Labeo  II,  II,  2^  édiz.  pag.  214  -  prova  chiaramente  il  tri- 
bonianismo  Gaio  non  avrebbe  parlato  di  un  crimen  doli  (1)1  né  tanto 
meno  avrebbe  usato  l'ablativo  (in  doli  erimine)  invece  delFaccusativo. 

Mentre  prima  si  afferma  che  il  depositario  neglegentiae  no- 
mine non  tenetur,  poi  lo  si  dichiara  responsabile  per  magna  negle- 
genita  ! 

In  molti  luoghi  delle  nostre  fonti  è  esplicitamente  detto  che  «  in 
deposito  dolus  duntaxat  praestatur  ^>  i).  Ora,  come  è  evidente,  non 
resta  posto  per  la  colpa  lata^  quando  si  dice  che  solo  del  dolo  si 
dovrà  rispondere.  Lo  stesso  Gaio  (III,  §  207)  s'esprime  in  maniera 
da  escluderla:  <,<  Sed  is  apud  quem  res  deposita  est  custodiam  non 
praestat  tantumque  in  eo  obnoxius  est,  si  quid  ipse  dolo  (malo) 
fecerit  ». 

Il  confronto  2)  poi  della  e.  1.  C.  4-34  colla  stessa  costituzione  in- 
serita nella  Collatio  10-8,  1,  ci  prova  luminosamente  che  il  diritto 
classico  non  conosceva  ancora  la  responsabilità  del  depositario  per 
culpa  lata. 

Il  fr.  11  D.  16-3  in  cui  si  dichiara  il  depositario  responsabile  per 
colpa  è  manifestamente  interpolato:  [hoc  est,  ut  nec  culpae  quidem 
suspicio  sit]  V.  Pernice,  Labeo  II,  1*  ediz,,  pag.  417;  II,  1,2*  ediz.  pa- 
gina 171,  n.  1.;  II,  li,  2'"'  ediz.  pag.  215  e  n.  2;  Eisele,  Zschr.  f.  RG. 
N.  F.  11,  6. 

1)  fr.  3  §  1  D.  4-9;  5  §  2  D.  13-6;  fr.  6  ibid.  ;  16  D.  13-1;  23  D.  50-17;  1  §  10,  §  47 
D.  16-3;  13  pr.  17  §  2;  20  D.  19-5;  14  §  3  D.  47-2;  Coli.  10-7-6;  10-2-1  ;  10-5-1  ;  §  3 
I.  III-14, 

«)       e.  i  C.  4-34.  Coli.  10-8. 

Si  incursu  latronum  [vel  alio  for-  Imp.   Alexander  A.  Mestrio   militi. 

tuito  casu\  ornamenta  deposita  apud  Incursu  latronum   ornamenta  deposita 

interfectum  perierint,  detrimentum  ad  apud  interfectum  ab  eis  perierunt:  de- 

heredem  eius,  qui  depositum    accepit,  trimentum  ad  heredes  eius  qui  deposi- 

qui  dolum   solum   [et  latatn  culpam,  tum  accepit,  qui  dolum  tantum   prae- 

si  non  aliud  specialiter  convenit,]  prae-  stare   debuit,    non    pertinet.    Quod    si 

stare    debuit,    non   pertinet,    Quod    si  praetextu  latrocinii  commissi  res,  quae 

praetextu  latrocinii   commissi  [vel  al-  in   potestate  lieredis    sunt,   non   resti- 

terius  fortuiti  casus]   res,  quae  in  pò-  tuuntur,   tam   depositi   quam  ad  exhi- 

testate  heredis  sunt  vel  quas  dolo  desiit  bendum  actio,  sed  et  in  rem  vindicatio 

possidere,  non  restituuntur,  tam  depo-  competit.  Prop.  VII  kal.   lui.   Maximo 

siti,  quam  ad  exhibeudum   actio,   sed  bis  et  Urbano  conss. 
et  in  rem  vindicatio  competit. 
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Mi  pare  anche  alterato,  secondo  la  stessa  direzione  delle  altre 
interpolazioni  rilevate  in  materia  di  deposito,  il  fr.  7  D.  16-3:  [dolo 
proximum  esse  -  quam  decipere]  *).  Qui  Ulpiano  dichiarerebbe  che  il 
depositario  è  tenuto  per  grave  negligenza,  per  quella  colpa  cioè  che 
è  dolo  proxima  2), 

La  ragione  addotta  per  giustificare  la  decisione  è  sciocca  =  «  cura 
posset  non  suscipere  talem  causam  quam  decipere».  E  poi  deciperel 
Il  depositario  si  lascia  soltanto  vincere  dalla  misericordia,  non 
vuole  punto  ingannare.  Se  avesse  questa  ingannevole  intenzione,  ver- 
serebbe in  dolo  bello  e  buono.  L'identico  motivo  pietoso  {misericordia), 
lontano  perciò  da  qualsiasi  dolo,  assicura  V  irresponsabilità  nel  caso 
del  t'r.  5  D.  1 1  -3,  dello  stesso  Ulpiano  (23  ad  Edictum):  «  Doli  verbum 
etiam  ad  eum,  qui  recepit,  referendum  est,  ut  non  alius  teneatur, 
ni«i  qui  dolo  malo  fecerit;  ceterum  si  quis,  ut  domino  custodiret,  re- 
cepit vel  humanitate  vel  misericordia  ductus,  [vel  alia  probata  atque 
iusta  ratione]  non  tenebitur». 

È  ben  vero  che  qui  non  siamo,  come  nell'ipotesi  dianzi  esami- 
nata del  depositario,  il  quale  slega  lo  schiavo  destinato  alla  tortura, 
in  tema  d'inadempimento  di  obbligazione  contrattuale  preesistente 
(V.  Scialoja.  Lezioni  cit.  pag.  330  e  Ferrini,  Dir.  pen.  rom.  pag  57), 
ma  è  sempre  notevole  che  di  fronte  al  dolo  cui  si  riferiva  1'  Editto 
contro  la  ricezione  di  schiavi  fuggitivi,  il  giureconsulto  escluda  ogni 
responsabilità  per  lo  i:tesso  atto,  che  nel  caso  di  deposito  si  dichiara 
prossimo  al  dolo.  E  per  vero  anche  riguardo  al  deposito  1'  Editto  si 
dirigeva  unicamente  contro  il  dolo. 

Ora  tutto  ciò  contribuisce  sicuramente  alla  dimostrazione  del- 
l'alterazione  del  fr.  galano,  che  ci  presenta  il  principio  deir  equipa- 
razione. 


»)  Di  questo  fr.  7  cit.  io  dovrò  occuparmi  ancora,  nel  corso  di  questo  lavoro, 
allorché  esaminerò  i  testi  in  cui  la  responsabilità  per  culpa  lata  appare  dovuta 
ai  compilatori  giustinianei.  Ne  tratto  quindi  qui  solo  perchè  la  constatazione  di 
quest'altra  interpolazione  serve  indubbiamente  alla  dimostrazione  dell'alterazione 
del  cit.  fr.  di  Gaio,  che  reca  il  principio  dell'equiparazione. 

•)  Mi  pare  fuori  di  dubbio  che  con  dolo  proximum  esse  si  designi  la  culpa 
lata,  Cfr.  Bindino,  Die  Normen  II,  p.  34-i,  n.  516. 
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fr.  32  D.  16-3.  Celsus  XI  Bigestorum,'. 

«Quod  Nerva  diceret,  latiorem  culpam  dolum  esse,  Proculo  di- 
splicebat,  mihi  verissimum  videtur.  nam  et  si  quis  non  ad  eum  mo- 
dum,  quem  hominum  natura  desiderat,  diligens  est,  nisi  tamen  ad 
suum  modum  curam  in  deposito  praestat,  fraude  non  caret:  nec 
enim  salva  fide  minorem  is  quam  suis  rebus  diligentiam  praestabit  » 

Da  questo  famoso  i)  testo  bisogna  innanzi  tutto  togliere  le  pa- 
role finali  nec  enim  etc.  e  l'inciso  nisi  —  in  deposito  praestat.  L'in- 
terpolazione si  dimostra  col  considerare  che  secondo  il  diritto  clas- 
sico il  depositario  non  rispondeva  per  colpa,  e  che  s'incontrano  diffi- 
coltà insuperabili  2),  ove  si  voglia  porre  questa  infelice  dichiarazione 
(così  la  chiama  anche  il  Pernice  II,  1*  ediz.  pag.  366)  in  armonia 
colla  teoria  della  colpa. 

Eliminando  però  gli  accenni  alla  colpa  del  depositario  si  avrà  il 
dettato  originario  di  Celso?  Lo  crede  il  Lusignani  (op.  cit.  pag.  110), 
il  quale  opina  che  il  testo  dovesse  dire  così: 

«Quod  Nerva  diceret  latiorem  culpam  dolum  esse,  Proculo  di- 
splicebat,  mihi  verissimum  videtur.  nam  et  si  quis  non  ad  eum  mo- 
dum quem  hominum  natura  desiderat  curam  in  deposito  praestat, 
fraude  non  caret». 

A  me  non  pare  che  Celso  possa  avere  scritto  in  questo  modo. 
Eccone  le  ragioni: 

a)  IS  intonazione  del  discorso  di  Celso,  il  quale  riferisce  il  dis- 
senso tra  Nerva  e  Proculo  e  dichiara  di  accogliere  l'avviso  di  quello, 


1)  Sui  numerosi  tentativi  d' interpretazione  di  questo  fr.  32  si  veda  principal- 
mente Hassr,  Die  Culpa  des  Ròm.  rechi.  2»  ediz.  §  63,  p.  195  segg.  ;  Burchkardt, 
op.  cit.  p.  22  segg.;  Pernice,  Labeo  II,  V  ediz.  p.  366  sgg.  e  II,  II,  2'"'  ediz.  p.  202 
e  215.  Altre  indicazioni  dà  il  Lusignani,  Responsabilità  per  custodia  II,  p.  108,  n.  105. 

~)  La  colpa  in  concreto,  la  quale  in  genere  è  presentata  nelle  fonti  come  un 
attenuamento  di  responsabilità,  si  eguaglia  allo  stesso  dolo.  (Cfr.  come  il  passo 
è  stato  interpretato  nei  Basilici  (XIII,  2,  32)  e  ciò  che  dice  Stefano.  La  negligenza, 
che  il  negligente  sa  evitare  negli  affari  propri,  viene  designata  con  l'espressione 
culpa  lata'.,  il  che,  come  è  costretto  a  confessare  lo  stesso  Windscheid  (Pand.ì, 
§  101,  n.  10,  p.  409  delle  trad.  ital.),  è  senza  esempio  nelle  nostre  fonti.  (Il  fr.  23(22) 
§  3  D.  36-1  è  interpolato.  Cfr.  Pernice,  Labeo  II,  II,  2»  ediz.  p.  219). 
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e  la  stessa  maniera  onde  si  continua  a  dire:  nam  et  si  quia,  lasciano 
aspettare  senza  dubbio  la  giustificazione  del  principio  controverso. 
Ma  quella  che  si  dà  nel  testo,  chi  si  sente  disposto  ad  attribuirla  a 
Celso?  Celso  direbbe:  l'equiparazione  della  culpa  lata  al  dolo  a  nae 
sembra  verissima,  perchè  versa  in  dolo  {fraude  non  caret)  chi  non 
sia  diligente  in  quella  misura  che  si  richiede  dalla  natura  degli  uo- 
mini. Ora  se  con  queste  parole  si  allude  (Conf.  Mommsen,  Beitrdge 
III,  pag.  389)  alla  diligentia  diligentis  patris  fainiliae^)  chi  versa 
in  colpa  lieve  fraude^)  non  caret\ 

b)  Sono  certamente  i  commissari  di  Giustiniano  che  applicano 
alla  responsabilità  del  depositario  la  norma  culpa  lata  dolo  compa- 
rabìtur.  Confr.  1  §  5  D  44-7[magnam  tamen  neglegentiam  placuit 
in  doli  crimine  cadere] 

e)  Secondo  Celso,  già  Nerva  avrebbe  detto  addirittura  che  la 
culpa  lata  è  dolo.  Anche  ciò  è  sorprendente.  Fin  dal  suo  primo  ap- 
parire la  regola  sarebbe  stata  espressa  in  maniera  tanto  accentuata. 
Verosimile  potrebbe  invece,  se  mai,  essere  il  procedimento  inverso, 
che  cioè  i  giureconsulti,  abituati  ad  equiparare,  in  ordine  agli  effetti 
giuridici,  la  e.  l.  al  dolo,  abbian  finito  per  dire  che  la  culpa  lata  e  il 
dolo  (da  un  punto  di  vista  pratico  ed  esterno)  sono  la  stessa  cosa. 

In  base  a  queste  considerazioni  non  mi  sembra  temerario  il  so- 
spetto che  la  mano  dei  compilatori  non  si  sia  limitata  soltanto  ad  in- 
trodurre il  duplice  accenno  alla  «diligentia  quam  suis».  Si  tenga  pre- 
sente che  anche  coloro,  i  quali  (v.  Ferrini,  Pand.,  pag.  578)  ritengono 
il  fr.  per  intero  genuino,  non  possono  fare  a  mf;no  di  dichiarare  che 
nel  fr.  celsino  il  concetto  dell'equiparazione  è  mal  certo  ornale  espresso. 
Questa  incertezza,  questa  infelicità  d'espressione  cresce  a  dismisura 


»)  Anche  lo  Scialoja  {Lesioni  sul  diritto  delle  obbliyasioni,  raccolte  dal 
doti.  Rostaing,  p.  350)  traduce:  «chi  non  impieghi  quella  diligenza  media  che 
costituisce  il  tipo  normale...». 

Del  resto,  anche  ammesso,  il  che  non  pare  probabile,  che  con  quelle  parole  il 
giurista  volesse  alludere  alla  colpa  grave  del  depositario,  il  ragionamento  risul- 
terebbe sempre  strano  Difatti  per  giustificare  il  principio  dell'equiparazione  si 
direbbe  :  la  culpa  lata  è  dolo,  perchè  chi  versa  in  colpa  lata  è  in  dolo!! 

»)  Il  Pernice  {Labeo  II,  1'  ediz.  p.  367  e  n.  24,  cfr.  anche  IT,  li,  2'  ediz.  p.  202)  scrive 
che  fraude  non  caret  vuol  dire  lo  stesso  che  salva  fides  non  est.  Va  però  notato 
che  l'intero  ragionamento  mira  alla  giustificazione  dell'  equazione  culpa 
1  a  t  a  ^  d  0 1  u  8 . 
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colla  assai  certa  eliminazione  dei  due  incisi,  che  riguardano  la  dili- 
gentia  del  depositario. 

La  classicità,  desunta  da  questo  fr.  32,  del  principio  deir  equipa- 
razione non  si  mostra  più  sicura  riferendo  il  testo,  come  fa  il  Pernice 
{Labeo  II,  II,  T  ediz.,  pag.  202  e  21").  Confr.  Paling.  I,  col,  142,  Cels  91), 
alla  tutela.  Di  vero  poiché  le  parole  finali  si  debbono  togliere  egual- 
mente (la  culpa  in  concreto  di  cui  dovrebbe  rispondere  il  tutore  risulta 
interpolata  nei  fr.  33  pr.  D.  26-7;  57,  pr.  D.  26-7,  1  pr.  D.  -7-3)  M,  per- 
mane la  segnalata  incongruenza  per  cui  la  colpa  lieve  sarebbe  dolo.  E  vi 
ha  di  più.  Nelle  fonti  non  ci  è  attestato  che  il  principio  dell'  equipara- 
zione valga  negli  altri  giudizi  di  buona  fede.  Solo  a  proposito  del  man- 
dato e  del  deposito  è  espressa  l'equazione  culpa  lata  =  dolus^  ma 
qui  essa  è  dovuta,  come  abbiamo  dianzi  dimostrato,  ai  compilatori 
giustinianei. 

Inoltre  non  pare  nemmeno  si  possa  con  sicurezza  invocare  a  fa- 
vore della  classicità  del  principio  dell'equiparazione  in  rapporto  oX- 
Viudicium  tutelae  la  considerazione  che  di  questa  norma  si  sarebbe 
servito  il  diritto  classico  per  estendere  T  originaria  responsabilità,  li- 
mitata al  solo  dolo,  del  tutore.  Intanto  non  si  può,  in  modo  certo, 
dimostrare  che  il  tutore  sin  dall"  inizio  rispondesse  del  dolo  soltanto. 
Parrebbe  anzi  che  sin  da  principio  neWactio  tutelae  si  devolvessero 
tutti  gli  altri  danni  (oltre  le  sottrazioni)  che  il  tutore  avesse  recato 
al  pupillo  per  dolo  o  colpa  2),  E  ad  ogni  modo  non  ci  manca  P  esempio 
di  un  b.  f.  iudicium,  il  mandato,  riguardo  al  quale  mentre  dall' un 
canto  sembra  certa  T  originaria  responsabilità  del  mandatario  per  solo 

1)  fr.  1  pr.  D.  27-3  [praestavdo  dolum,  culpnm  et  qnantara  in  suis  rebus  dili- 
geutiam]  ;  fi-.  33  pi\  D.  26-7  [rebus  suisl;  fr.  57  pr.  D.  26-7  interp.  in  fiue.  V.  Lusignani, 
op.  cit.  p.  102-103;  Ferrini,  Pand  p.  947,  n.  3;  Pernice,  Parerga,  VII,  p.  53  e 
Labeo  II,  II,  2"  ediz,  p.  204  ;  Eisele,  Zeitsch.  der  Sav.  Slift,  fur  Rechtsg.  XIII,  p.  128,  e 
pel  fr.  57  Ferrini.  Pand.  loc.  cit.;  Gradenwitz,  Zeitsch.  cit.  VII,  p.  81.  V.  anche 
Bonfante,  Istituzioni,  3'  ediz.  p.  203,  n.  1. 

2)  Sembrano  argomenti  non  irrilevanti  in  favore  di  questo  assunto,  la  ragione, 
sebbene  forse  non  esclusiva,  dell' introduzione  deìVactio  tutelae  (Vactio  rationibus 
distrahendis,  di  natura  penale,  non  colpiva  gli  atti  e  le  omissioni  colpose  del 
tutore),  la  sua  analogia  coWactio  negotiorum  gestorum,  con  cui  si  reprime  sì  il 
dolo  che  la  colpa  del  negotiorutn  gestor  (v.  fr.  10  D.  3-5  Pompon,  ad  Q.  Muciuin 
e  su  di  esso  Pernice,  li,  II,  2*ediz.  p.  196.  n.  4),  e  la  bona  fldes che à.omìndil'  ìudi- 
cium  tutelae  {Va.  tutelae  figura  già  nell'enumerazione  delle  azioni  di  b.  f.  fatta 
di  Q.  Mudo  Seevola  e  riferitaci  da  Cicerone,  De  OfT.  3-17-70).  Si  veda  anche 
Karlowa,  Ròm.  Rechtsg.  Il,  p.  291. 
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dolo  1),  pure  non  si  può  dire  che  air  estensione  di  essa  abbia  giovato 
la  norma  dell'  equiparazione,  la  quale,  come  abbiamo  già  visto  non 
appartiene  ai  classici,  ma  ai  giustinianei. 


Vengono  ora  due  testi  in  cui  il  concetto  deir  equiparazione  è 
espresso  come  regola  generale,  senza  riguardo  ad  una  speciale  appli- 
cazione. 

fr.  226  D.  50-m.  Paulus  I  ManuaHum:(Y.  Lenel,  Paling.  I.  col.  1138, 
n.  I.  Paul.  1004)  «Magna  neglegentia  culpa  est:  magna  culpa  dolus 
est». 

Poiché  questo  testo,  come  dimostrano  chiaramente  e  il  modo  onde 
esso  è  concepito  ed  il  titolo  sotto  il  quale  è  posto,  ha  indubbiamente  una 
portata  generale,  anche  la  necessità  avvertita  dagli  interpreti  2)  di  limi- 
tare quest'ultima  a  speciali  rapporti,  non  può  non  svegliare  il  sospetto 
che  il  fr.  non  sia  genuino.  Ma  vi  ha  di  più.  I  frammenti  relativi  a  questi 
speciali  rapporti  noi  li  abbiamo  già  esaminati,  e  se  in  essi  il  principio 
dell'equiparazione  risulta  costantemente  interpolato,  chi  vorrà  più  cre- 
dere che  questo  fr.,  almeno  cosi  come  è  foi-mulato,  possa  appartenere 
al  giureconsulto  cui  viene  attribuito?  Va  anche  notato  che  il  testo, 


')  11  IvAUt.owA,  op.  cit.  II.  p.  666  cita  il  noto  passo  di  Cicerone,  prò  S.  Roscio 
A.  38.  IH,  per  dire  che  al  tempo  di  Cicerone  il  principio  della  responsabilità  per 
colpa  del  mandatario  valeva  come  redola  già  stabilita  dai  maiores.  Anche  il 
Pernice,  Labeo^  II,  II,  2*  ediz.  p.  191  (contro  Huschke)  si  fonda  sulla  notizia  dataci  da 
Cicerone.  Egli  però  non  può  fare  a  meno  di  dichiarare  che  soltanto  tardi  giure- 
consulti e  costituzioni  imperiali  conoscono  il  principio  della  responsabilità  del 
mandatario  per  mancanza  di  diligenza  (fr.  8  §  10  D.  17-1.  Ulpian.  e.  11,  e.  13,  e.  24, 
niand.  4-35).  Ora  ciò  sarebbe  affatto  inspiegabile,  se  effettivamente  sin  dal  prin- 
cipio dell'impero  il  mandatario  si  fosse  tenuto  responsabile  per  colpa.  CUi  è  per 
questo  che  pare  più  accettabile  l'opinione  del  Ferrini,  Pand.  p.  579,  n.  5,  il  quale 
crede  che  solo  tardi  il  mandatario  si  tenesse  responsabile  per  negligenza.  Del 
resto  anche  lo  stesso  Pernice  non  esclude  che  vi  sia  stato  un  tempo  in  cui  il 
mandatario  era  tenuto  pel  solo  dolo.  Si  cfr.  anche  Coli.  10,  2  §  3.  Ma  sul  valore 
dello  schema  di  Modestino  si  veda  Pernice,  op.  cit.  p.  151  segg. 

»)  Lo  IHERIXG,  Gesatnmelte  Aiifsatze  I,  p.  336,  n.  13)  ha  già  osservato  come 
questa  legge  affatto  generale,  nonostante  la  sua  apparente  generalità,  si  debbn, 
al  pari  di  molte  altre  leggi  dello  stesso  titolo,  limitare  a  speciali  rapporti. 
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di  fattura  poco  felice  i),  si  presenta  come  un  vero  e  proprio  giuoco  di 
parole.  Per  dire  che  la  culpa  lata  è  dolo,  si  comincia  a  rilevare  -  e  in 
qual  modol  -  che  la  grave  negligenza  è  colpa  2).  Ora  il  primo  membro 
«magna  neglegentia  culpa  est»  (delF antitesi?  della  comparazione?) 
non  sta  in  alcun  rapporto  logico  col  secondo  «magna  culpa  dolus 
est  ».  La  stessa  espressione  «  magna  culpa  »  è  insolita.  Nelle  fonti 
questa  colpa  grave  si  designa  con  «  culpa  gravior»  fr.  54  §  2  D.  41-1 
«  culpa  nimia  *  fr.  12  D  48-3,  «  nimia  neglegentia»  ^)  fr  213  §  2  D.  50-16 
e  cit  fr.  12  D.  48-3,  «lata  culpa».  V.  Yocab.  lurisprud.  v.  culpa. 
Anche  la  frase  «  magna  neglegentia  »  riesce  sospetta.  Essa  figura  nel 
fr.  1  §  .5  D  44-7:  «  magnam  tamen  neglegentiam  placuit  in  doli  cri- 
mine cadere  »,  ma  queste  parole  sono  certamente,  come  abbiamo  già 
dimostrato,  emblematiche. 


fr.  7  D.  48-8  Paulus,  libro  sinyulari  de  publicis  iudiciis. 

«  In  lege  Cornelia  dolus  prò  facto  accipitur.  [neque  in  hac  lege 
culpa  lata  prò  dolo  accipitur]  quare  si  quis  alto  se  praecipitaverit, 
et  super  alium  venerit  eumque  occiderit,  aut  putator,  ex  arbore  cum 
ramum  deiiceret,  non  praeclamaverit  et  praetereuntem  occiderit,  ad 
huius  legis  coércitionem  non  pertinet  ». 

Rilevanti  indizi  formali,  che  possano  far  sorgere  il  sospetto  del 
tribonianismo,  non  vi  sono.  Ma  la  ragione  sostanziale  per  la  quale  si 
può  dubitare  della  genuinità  delle  parole    chiuse  fra  uncini  non  mi 


1)  Che  la  maniera  d'esprimersi  nel  fr.  cit.  non  torni  ad  onore  del  giurecon- 
sulto cui  il  testo  si  attribuisce,  è  cosa  che  ha  già  ben  vista  il  Binding,  Die  Nor. 
men,  li,  p.  379,  n.  578. 

2)  Si  potrebbe  perciò  con  un  argomento  a  contrario  dedurre  che  una  piccola 
negligenza  non  è  colpa  (v.  Pernice,  Labeo  lì,  1»  ediz.  p.  335,  n.  20).  L'assurdità 
di  questa  conseguenza  si  evita  (v  Burchkardt,  op.  cit.  p.  14;  IIasse,  op.  cit. 
p.  210)  aggiungendo:  una  piccola  negligenza  non  è  sempre  colpa.  Anzi  1' Hasse 
tenta  in  questo  modo  di  dare  un  significato  soddisfacente  al  fr.  226  cit.:  -  Una 
piccola  negligenza  non  è  semi)re  colpa,  una  grande  negligenza  lo  è  sempre  ed  è 
culpa  lata,  la  quale  si  eguaglia  al  dolo.  Chi  non  vede  però  che  in  tal  maniera 
fra  l'altro  si  legge  nel  testo  quello  che  non  c'è? 

3)  Si  parla  anche  di  lata  neglegentia,  v.  fr.  7  §  2  D.  26-7;  7  §  1  D.  26-10;  8  D. 
50.  8.  Talora  però  questa  espressione  è  dovuta,  come  si  è  rilevato,  ai  compilatori. 
Lo  stesso  si  dica  per  «dissoluta  neglegentia».  fr.  29  pr.  D.  17-1. 
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pare  trascurabile.  Il  principio  neque  in  hac  lege  culpa  lata  prò  dolo 
accipiYwr  presuppone  come  è  naturale,  almeno  resistenza  della  norma 
dell'equiparazione  nel  campo  del  diritto  privato  (V.  Ferrini,  Dir.  pen. 
7'om.,  pag.  51).  Ora  noi  invece  crediamo  di  aver  dimostrato  che  questo 
principio  dell'equiparazione,  come  regola,  non  vigeva  nel  dir.  clas- 
sico. Se  così  è,  sorge  legittimo  il  sospetto  dell'  alterazione  di  questo 
fr.  7.  da  parte  dei  compilatori  giustinianei.  E  si  noti  che  anche  il  mo- 
vente dell'  interpolazione  pare  assai  plausibile.  Perchè  ad  un  fatto  si 
potesse  infliggere  una  pena  pubblica  occorreva  il  dolo.  La  colpa  po- 
teva tutt*  al  più  dare  luogo  ad  una  castigano  in  via  di  polizia,  ov- 
vero a  provvedimenti  disciplinari.  Ma  nello  stesso  sviluppo  preso  da 
Adriano  in  poi  dalla  extraordinaria  cognitio,  in  seguito  al  tramonto 
deir  ordinaria  procedura,  si  applicò  una  pena  temperata  al  caso  di 
omicidio  colposo,  almeno  dove  la  colpa  appansse  più  grave.  Confr. 
Ferrini,  Dir.  pen.  rom,  pag  51-52  e  Rein,  CHminalrecht.  pag.  419  e 
segg;  Pernice,  Parerga  7,  86  e  segg.  da  lui  citati.  Se  però  nel  diritto 
giustinianeo  si  abbandona,  in  genere,  la  punizione  dell'omicidio  col- 
poso '),  non  deve  sembrare  inverosimile  che  i  compilatori,  i  quali 
fanno,  per  lo  meno,  sì  largo  uso  del  principio  che  la  culpa  latasi  equi 
para  al  dolo,  sentano  il  bisogno  di  dire  che  in  tema  d'omicidio  l'e- 
quazione culpa  lata  -  dolus  non  ha  valore. 

Inoltre  corrobora  l'ipotesi  dell'interpolazione  la  considerazione 
che,  se  proviamo  a  togliere  dal  passo  in  esame  le  parole  chiuse  fra 
uncini,  il  senso  e  la  chiarezza  del  testo  non  ne  soffrono.  Questo  resta 
sempre  logicamente  ben  concatenato.  «In  lege  Cornelia  dolus  prò 
facto  accipitur,  quare,  si  quis  etc  ».  Vale  a  dire:  la  legge  Cornelia 
punisce  il  consilium,  non  il  factum  (Confr.  Paul.  Sent  5-2,3  §  3),  ep- 
però  se  alcuno  precipitandosi  dall'alto,  ovvero  facendo  cadere  un  ramo 


1)  Per  l'abbandono  nel  dir.  giustinianeo  della  punizione  dell'omicidio  mera- 
mente colposo  si  argomenta  giustamente  (Ferrini,  op  e  loc.  cit.)  dal  fatto  che  i 
§§  12  e  19 delle  Sentenze  di  Paolo  (5-23)  non  sono  stati  ricevuti  nei  Digesti.  Notevole 
è  principalmente  che  la  specie  del  §  12  sia  ivi  riferita  secondo  un  altro  leslo  di  Paolo 
(7  D.  48-8)  dove  si  dice  soltanto:  -  «ad  huius  legis  (Corneliae)  coèrcitionem  non 
pertinet»  e  nulla  si  aggiunge  d'altra  penalità.  Il  caso  del  §  19  è  poi  riportato 
secondo  un  tesio  di  Ulpiano  (6  §  7  D.  1-18)  che  può  essere  inteso  nel  senso  della 
responsabilità  aquiliana  (fr.  7  §  8;  8  pr.  D.  9-2:  §  6,  7  Ist.  4-3),  se  parla  in  termini 
vaghi  di  imputabilità  del  fatto.  Bisogna  però  confessare  che  quesio  argomento  è 
meno  decisivo  dell'altro. 
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tagliato  sulla  pubblica  via  senza  dare  alcun  avviso,  uccide  un  vian- 
dante, il  fatto  «  ad  huius  legis  coércitionem  non  pertinet  ».  Si  addu- 
cono cioè  due  esempi  nei  quali  manca  affatto  il  dolo  in  chi  dà  causa 
alla  morte  altrui.  Di  vero  il  citato  esempio  del  putator  (es.  di  culpa 
lata)  non  rende  punto  necessario  che  si  mantenga  nel  testo  T  inciso 
-  «neque  in  hac  lege  culpa  lata  prò  dolo  accipitur».  -  Ne  è  anche 
una  prova  il  modo  onde  lo  stesso  Paolo  tratta  delP  identico  caso  nelle 
sue  Sentenze,  a  proposito  della  Lex  Cornelia  de  sicariis  et  venefìciis, 
V.  23-12:  Si  putator,  ex  arbore  cun  ramum  deiceret,  non  proclama- 
verit,  ut  vitaretur,  atque  ita  praeteriens  eiusdem  ictu  perierit,  etsi 
in  legem  non  incurrit  in  metallum  datur». 

La  ragione  per  cui  il  putator  non  incurrit  in  legem  Corneliani 
è  espressa  prima -V.  23-3.  «Qui  hominem  occiderit,  aliquando  absol 
vi*:ur,  et  qui  non  occidit,  ut  homicida  damnatur:  consilium  enim  unius- 
cuiusque,  non  factum  puniendum  est  »,  e  ripetuta  anche  altrove 
(V.  23-6)  «  Servus,  si  plagis  defecerit,  nisi  id  dolo  fiat,  dominus  ho- 
micidii  reus  non  potest  postulari  ».  -  Quindi  il  giureconsulto  ne  parla 
come  di  un  caso  in  cui  il  fatto  che  ha  causato  la  morte  non  si  pu- 
nisce perchè  manca  il  ^olo  nelF  agente. 

(Continua). 

Alfredo  De  Medio. 
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NATURA  ACTIONIS,,  NELLE  FONTI  BIZANTINE 


I. 


Negli  Studi  di  diritto  pubblicati  in  onore  di  Vittorio  Scialoja 
(voi.  I,  p.  607  segg.)»  nii  sforzai  di  provare,  con  T  esegesi  dei  passi 
della  compilazione  giustinianea,  la  derivazione  bizantina  di  una  for- 
mula dogmatica,  che  riconduce  al  criterio  della  natura  aclionia  alcune 
poclie  decisioni  colitenute  nei  passi  medesimi;  e  giunsi  al  risultato 
che  codesta  formula  rappresentava  anzitutto  una  semplificazione  del 
criterio  distintivo  nel  sistema  delle  azioni,  in  quanto  dava  importanza 
al  solo  punto  di  vista  sostanziale,  ed  in  secondo  luogo  stava  ad  indi- 
care la  fissazione  legislativa  del  contenuto  delle  azioni,  le  quali,  per- 
duta così  l'elasticità  ed  il  movimento  che  nel  diritto  classico  le  aveva 
rese  vere  ed  eff*ettive  costruttrici  dei  relativi  rapporti,  erano  divenute 
semplici  ombre  dei  rapporti  stessi,  alla  costruzione  dei  quali  in  realtà 
il  legislatore  giustinianeo  mirava.  E  sulla  fine  del  citato  lavoro  ac- 
cennai infatti  all'esistenza  di  una  natura  contractus  (cui  aggiungo 
ora  una  natura  dei  rapporti  giuridici  in  genere),  che  promisi  di  esa- 
minare. 

Il  mio  desiderio  è  anzitutto  quello  di  completare  lo  studio  della 
natura  actionis^  ciò  che  per  ragioni  di  tempo  non  potei  fare  allora. 
Dico  :  completare  lo  studio  -  poiché  io  sento  benissimo  che,  quantun- 
que il  trovare  una  teoria  largamente  rappresentata  nelle  Costituzioni 
giustinianee  e  poco  e  male  rappresentata  nei  testi  presuntivamente 
classici  sia  un  forte  e  giustificato  pregiudizio  contro  la  genuinità  di 
questi  ultimi,  pure  una  sincera  convinzione  del  mutamento  teorico 
avvenuto,  e  quindi  dei  guasti  apportati  alle  fonti  pregiustinianee,  si 
acquista  sopratutto  ove  si  veda  che  la  teoria,  sostenuta  giustinianea, 
è  la  teoria  delle  scuole  del  tempo;  ove  si  provi  che  queste  scuole. 
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nelTesporre  pgli  studiosi  i  testi  classici,  anche  non  tocchi  dai  com- 
pilatori, continuano  Topera  di  introdurvela;  quando,  in  fine,  si  osservi 
che  soltanto  nella  produzione  di  dette  scuole  si  trova  determinato 
chiaramente  che  cosa  si  intenda  indicare  con  una  formula  teorica,  di 
modo  che,  al  confronto,  i  pochi  testi  classici  che  la  usano  senza  spie- 
garla (e  restano  talora,  se  non  confortati  dall'aiuto  giustinianeo,  sibil- 
line espressioni  pronte  a  dar  luogo  alle  interpretazioni  più  svariate) 
si  manifestano  indici  e  derivati  dell'elaborazione  ultima. 

E  per  tali  motivi  ho  voluto  consultare,  secondo  le  poche  mie 
forze,  le  fonti  di  diritto  greco-romano  per  riguardo  al  criterio  della 
natura  actù  nis,  ed  espengo  qui  i  risultati  di  tali  ricerche,  che  mi 
sembrano  non  privi  di  interesse  per  gli  scopi  sopra  accennati  ^). 

Ho  preso  a  fondamento  gli  scritti  degli  autori  dell'età  d'intorno 
a  Giustiniano,  quali  ci  restano  nella  Parafrasi  di  Teofìlo  '^')  con  gli 
scolii  editi  del  Ferrini  3),  e  sopra  tutto  negli  scolii  antichi  dei  Ba- 
silici, che  contengono  quasi  sempre  gli  indici  e*ìe  note  al  Digesto 
di  Doroteo  e  di  Stefano  ed  i  corrispondenti  lavori  di  Taleleo  ed  Isi- 
doro sul  Codice  giustinianeo.  Taleleo  va  completato  con  gli  scolii 
Veronesi,  editi  da  Zachariae  von  Lingenthal  in  Zeitschr.  fur  gesch. 
Rechtsiviss.  15,  p.  90  segg.  ^). 

L'indice  e  le  note  di  Stefano  danno  il  materiale  più  copioso;  né 
Tessere  Stefano  il  più  tardo  degli  antecessori  vissuti  sotto  Giustiniano, 
reca  alcun  pregiudizio  alla  forza  delle  sue  testimonianze,  poiché 
gli  studi  sinora  fatti  sui  frammenti  che  gli  appartengono  arrivano  al 


1)  Le  osserva2ioni  che  seguono,  relativamente  al  metodo  ed  ai  limiti  della  ri- 
cerca, valgano  anche  per  lo  studio  che  seguirà  sulla  natura  contractiis  e  simiìì. 

2)  L'ipotesi  del  compianto  Ferrini,  che  la  Parafrasi  sia  stata  tardi  ed  a  torto 
attribuita  all'antecessore  Teofilo,  uno  dei  compilatori  delle  Istituzioni  Giustinianee, 
ha  perduto  quasi  ogni  verisimiglianza  dopo  la  scoperta  fatta  da  lui  stesso  di  antichi 
scolii  al  Teofllo.  Cfr.  Zachariae  v.  Lingenthal.  Zeitschr.  der  Savigny-Stiftung, 
X,  p.  257  seg.,  e  Gesch.  des  griech-ròm.  Éechts^,  p.  5,  Del  resto  il  Ferrini  non  ne- 
gava che  la  parafrasi  derivasse,  nella  sua  forma  ultima,  dal  tempo  di  Giustiniano, 
anzi  ne  riportava  il  sostrato  ad  epoca  anche  anteriore. 

3)  Nelle  Memorie  del  R.  Istituto  Lombardo,  classe  di  Lett.  e  Scienze  storiche, 
voi.  XVIII  (1891).  Tali  scolii  sono  per  la  massima  parte  dell'età  di  Giustiniano, 
come  vide  il  Ferrini  e  conferma  lo  Zachariae,  loc  cit. 

*)  Questi  scolii,  secondo  prova  lo  Zachariae^tJoc.  cit.  p.  99  seg.,  derivano  dalle 
note  di  Taleleo  e  dal  suo  jcarà  tzÓùcl  al  Codice.  Sul  modo  di  derivazione  v'è  dispa- 
rere fra  il  detto  autore  ed  Heimbach,  Basii.  VI,  cap.  6,  §  I,  p.  63. 
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risultato  che  lo  Stefano  è  un  compilatore  di  scritti  antecedenti  che 
riporta  e  commenta.  Così  Zachariae  (Zeitschr.  Sav.-Stiftung.  X,  270 
segg.)  rende  assai  verisimile  che  Y  indice  ai  Digesti  di  Stefano  ha 
par  base  T  indice  di  Teofilo  i)  -  spesso  base  letterale  -;  e  THeimbach 
(Basii.  VI,  p.  14)  trova  tali  coincidenze  tra  Stefano  e  Taleleo  che  lo 
inducono  a  ritenere  Stefano  allievo  di  quest'ultimo.  Del  resto  un  rap- 
porto di  derivazione  tra  le  opere  esegetiche  uscite  dalle  scuole  bi- 
zantine (a  parte  le  prove  testuali  esistenti)  è  da  ammettere  gik  pre- 
suntivament<3:  anzi  la  cosa  meno  normale  sarebbe  che  non  vi  fosse. 

Mi  sono  servito  altresì  del  testo  dei  Basilici  e  delle  Suramae 
dell'Anonimo  e  di  Cirillo,  sia  perchè  queste  ultime  appartengono  al 
tempo  che  immediatamente  segue  Giustiniano  (se  pure  non  sono  più 
antiche:  cfr.  Zachar.  Gesch.^  p.  8,  not.  12),  sia  perchè  il  testo  dei  Ba- 
silici è  normalmente  tratto  pel  Digesto  dalU  Summa  delTAnonimo, 
e  pel  Codice  dall'indice,  dal  xatà  TióSa;  e  dalle  note  di  Taleleo  ^):  ad 
ogni  modo  il  materiale  usato  fu  quello  derivante  dalle  scuole  dei 
tempi  giustmianei. 

Degli  scolii  più  recenti  invece  non  ho  fatto  uso  diretto  se  non 
in  quanto  copiano  autori  antichi:  in  altra  ipotesi  li  ho  citati  come 
semplice  prova  della  permanenza  della  teoria,  e  perchè  non  è  male 
tenerli  presenti,  non  potendo  noi  stabilire  se,  oltre  i  casi  in  cui  l'ori- 
ginale antico  è  citato,  altri  ve  ne  siano  in  cui  il  riferimento  esiste, 
ma  è  taciuto  '). 

Per  quanto  concerne  infine  rattribuzione  dei  passi  ai  singoli 
autori,  ho  seguito  il  Manuale  dell'  Heimbach,  segnando  in  parentesi 
quadra  i  nomi  non  indicati  dalle  fonti.  Lo  Zachariae  invero,  a  pro- 
posito del  Manuale  dell'  Heimbach,  avverte  {Zeilschr.  cit.  VITI,  p.  5) 
che  esso  è  da  usare  con  la  massima  precauzione  per  quanto  concerne 
gli  autori  dei  singoli  scolii;  ma  da  un  lato,  allo  stato  attuale  delle  cose, 
non  v'è  aiuto   migliore  a  cui    ricorrere  per  un  lavoro  che  impieghi 

1)  Cfr.  anche  Heimbach,  Basii.  VI,  pp.  30-31. 

2)  Zachariae,  Gesch.^  p.  82;  Zeitschr.  der  Sav.-Stiftung.  VIII,  p.  18;  X,  p.  274. 
Heimbach,  Bas.  VI,  p.  127  segg.  §  2-7. 

8)  Non  ho  preso  in  considerazione  la  letteratura  più  in  là  del  vi  e  vii  sec.  d.  C. 
perchè  in  essa  non  esistono  che  tracce  delle  opere  più  antiche,  compilate  sulle 
fonti  giustinianee,  e  perchè,  dopo  aver  compiuta  la  lunga  ricerca  con  la  lettura 
dei  Basilici,  il  proseguirla  con  poca  speranza  di  buon  frutto  su  tutte  le  fonti  po- 
steriori, superava  le  mie  forze. 
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la  massa  delle  fonti  bizantine  ');  e  d'altro  canto,  non  essendo  dubbia 
Tantichità  degli  scolii,  il  precisare  Fautore  singolo  d'un  passo  non 
ha  importanza  soverchia  per  uno  studio  come  il  presente,  dove  non 
si  incontrano  controversie  speciali,  per  cui  la  considerazione  dei  vari 
autori  sarebbe  necessaria,  e  dove  trattasi  invece  di  mostrare  in  genere 
resistenza  di  un  punto  di  vista  teorico  nelle  scuole  bizantine  del  vi  se- 
colo prese  nel  loro  complesso  2). 

II. 

NelFesame  del  materiale  bizantino  relativo  alla  natura  actionis 
la  prima  ricerca  che  si  presenta  è  di  vedere  in  qual  relazione  siffatta 
formula  teorica  stia  col  sistema  delle  azioni,  giacché,  trattandosi  di 
una  teoria,  il  suo  impiego  pel  sistema  (se  essa  veramente  esisteva) 
doveva  riuscire  inevitabile.  Ho  pertanto  messe  insieme  le  dichiara- 
zioni delle  fonti  greche,  importanti  a  questo  riguardo,  e  le  riproduco 
qui  di  seguito,  prendendo  a  base  il  quadro  delle  azioni  che  Doroteo, 
della  scuola  di  Berito,  ha  formato  nel  lib.  IV,  tit.  6-18  delle  Istituzioni 
giustinianee,  sottordinando  a  ciascuDa  delle  distinzioni  ivi  esistenti 
i  testi  relativi,  e  mettendoli  a  confronto,  ove  occorre,  coi  passi  delle 
fonti  giustinianee  ai  quali  si  riferiscono.  Ho  creduto  poi  utile  inte- 
grare le  singole  distinzioni  con  la  citazione  dei  testi  delle  costi- 
tnzioni  giustinianee  che  vi  trovano  luogo,  e  coi  riferimenti  che  i 
compilatori  delle  Istituzioni  imperiali  hanno  fatto  alle  costituzioni 
medesime,  poiché  é  interessante  osservare  il  rapporto  che  da  ciò 
risulta  tra  la  legislazione  giustinianea  e  Topera  delle  scuole.  Dal 
quadro  sistematico  di  Doroteo  si  ricavano  dunque  le  seguenti  di- 
stinzioni: 

a)  Azioni  reali,  personali  e  miste  (in  un  primo  senso). 
Inst.  4,  B  §  1-15  e  §  20. 
§  1  :  Omnium-  actionum summa  divisio  in  duo  genera 

deducitur;  aut  enim  in  rem  sunt  aut  in  personam. 

1)  Lo  stesso  Zachariae,  Zeitschr.  cit.  Vili,  p.  2,  not.  1,  dice  che  ne]  suo  sup- 
plemento ai  Basilici  ha  forse  a  torto  attribuito  decisamente  l'indice  dei  Digesti 
sempre  a  Stefano;  spesso  l'autore  vero  è  Teofilo. 

2)  Base  della  traduzione  con  cui  ho  accompagnato  gli  scolii  greci  è  quella  di 
Heimbach  e  di  Zachariae.  Avverto  però  che  l'ho  mutata  per  renderla,  sin  dove 
ho  saputo,  letterale,  senza  curarmi  che  il  latino  diventasse  poco  bello. 
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§  20:  Quaedam  actiones  mixtam  causam  obtinere  videntur 
tam  in  rem,  quam  in  personam:  qualis  est  etc. 
Theoph.  ad  4.  6  §  20  : 

Eioi  Ttve{  àYcoya-,  amveg  xai  xfjg  in  rem  xal  xijg  personalias  tr^v 
<puoiv  èv  aòxal^  èyoiìoiy. 

[Sunt  quaedam  actiones,  quae  tam  in  rem  quam  personali» 
actionis  naturam  in  semet  ipsis  habent.] 

[Steph.]  ad  Dig.  5. 3. 36  pr.  v  :  perinde agerelur  (Heimb.  IV, 

226  sch.  2  ad  Cap.  36  pr.)  : 

SYj|iet(i)oat,  Ttóxe  ^  vepeJixaTig  Tcexixtwv  àvaSóexac  xf)?;  8è  TcexouXtou» 
yjxot  TcepoovaXtag  iy^T'^C  "^^"^  <póatv. 

[Nota  quando  ber.  pet  induat  de  peculio,  si  ve  personal  is 
actionis  naturam.]  i). 

[Stepb.]  ad  Dig.  12.  1.  9  pr.  v.:  certi  co:%dictio  compelit  ex 
omni  causa  (Heimb.  II,  595,  sch.  Téo)^): 

[ó  OùXTCìavó;]  ecpYjxai  ti  xò  èg  òfivi  xaùo*  (ì^xoi  xò  ex  Traarjg  aixiag) 
où  Tcpò^  xìfjv  ìv  pé\i.  oòtinoi&  yàp  àvxl  xf){  ìv  ^è|ji  6  Tiapwv  xiveìxai  xov- 
fiixxixiog  xaxà  qpóaiv  ìjxoi  xaxà  xtjv  npooouoav  aòxt)  ìfitóxTjxa.  i^  }i£v  ìv 
pk\ì.  napà  xoO  SeoTióxou  xiveixai. 

[Ait  autem  «  ex  omni  causa  »,  non  quantum  ad  actionem  in 
rem.  Numquam  enim  prò  actione  in  rem  praesens  movetur  coh- 
dicticia  secundura  naturam  seu  proprietatem  quae  ei  inest.  Actio 
in  rem  a  domino  movetur.] 

Steph.  ad  Dig.  12.  1.  9  §  1.  v.  :  competU  haec  actio  (condictio) 
eliam  ex  legati  causa  (Heimb.  II,  596,  sch.  6): 

»)  La  L.  36  pr.  cit.  (Paul.  20  ad  Ed.)  -  cfr.  L.  34  §  1,  L.  35  eod.  -  esamina  la 
reitpousabilità  del  pater  o  del  dorainus  di  fronte  alla  her.  petitio  pel  fatto  del 
fllinsfamilias  o  del  servus.  Si  domanda:  «an. ..  intra  annum  agi  debeat?  et  fiu 
debltum  sibi  dominus  vel  pater  deducere  potesti».  E  di  fronte  all'opinione  ne- 
gativa di  Giuliano,  Paolo  nota  distinguendo:  «Haec  recte  si  pretia  (se.  rerum 
hereditariarum)  habeat  servus  vel  fllinsfamilias.  Quodsi  propterea  hereditas  pe- 
tatur  a  domino,  quod  servus  debitor  fuit,  perinde  haberi  debebit  atque  si  de 
peculio  ageretur*.  A  queste  ultime  parole  si  riferisce  l'annotazione  di  Stefano, 
che  ne  trae  occasione  per  segnalare  come  un'azione  reale  assuma  requisiti  sostan- 
ziali di  un'azione  personale.  La  contrapposizione  sistematica  è  messa  bene  in  ev  - 
deaza  dal  carattere  di  riflessione  e  di  glossa  che  ha  l'aggiunta   ttoi  TTEpcisvaXia;. 
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Sxscpavou.  Mri  è%  xoóxou  voiìIo-qz,  5xt,  èTtstSy]  Sóvaxat,  -/.cci  iv  ^è{i  ó 
Xyjyaxdptog  stcì  xqi  Xvjyaxq)  xivsfv,  w^  cpyjatv  èv  xq)  a'.  Pt^.  xoìi  xcoS.  òtdò 
xòv  xou  pt^.  xt,x.  va'.  Sidtagig,  ìqòri  xat  sui  xoì»  Txapóvxo^  •8-s|jl.  Sóvaxat  xal 
àvxt  x^s  ìv  ^sn  %tvela9-at  %axà  cpuatv  ó  xovSixxixiog .  ó  yàp  X-qyccxdpioc,, 
s^s'.  M-sv  XY]v  ìv  ^èii,  oò  TipcoxoxuTiwg  àpfióxxouaav  àXX'  è^  sTCìvotag  xaì 
àoO-svtCag  x-^s  Siaxd^scog.  èvxaO^a  ouv  ó  xovSixxtxtog  xivsìxat  oò  xaxài) 
x^S  ^v   pSfi. 

[Ne  exinde  existimes  quod,  quia  potest  etiam  actionem  in 
rem  legatarius  super  legato  movere  (ut  dicit  constitutio  lib.  6 
tit.  51  Cod.  posita),  ideo  etiam  in  praesenti  casu  potest  etiam 
prò  in  rem  actione  moveri  secundam  naturam  condicticia.  Le- 
gatarius enim  in  rem  actionem  habet  non  principaliter  compe- 
tentem,  sed  ex  introductione  et  auctoritate  constitutionis.  Hoc 
loco  igitur  condicticia  movetur  non  secundum  ('naturam)  actionis 
in  rem.]  2), 

Steph.  ad  Dig.  6.  1.  27  §  2  (Suppl.  Zach.  p.  18,  sch.  87): 

2x£cp -Y]  xric,   àno\iei(àOB(3ì(;    5:axtp,Yjais    oò  %oi.xà(.  cpuaiv  x^g  tv 

^s|JL  àTiatxsIxat. 

[ . . .  deteriorationis    aestimatio   non   secundum    naturam   in 
-     rem  actionis  exigitur.] 

b)  Azioni  reipersecutorie^  penali  e  miste  (in  un  secondo  senso)  3); 
azioni  in  simplum,  in  duplum,  in  triplum,  in  quadruplum;  azioni 
«  quae  ex  infltiatione  crescunt  ». 

Inst.  4.  6  §  16-19,  §  21-26;  4.  16  §  1. 

§  16:  Sequens  illa  divisio  est,  quod  quaedam  actiones  rei 
persequendae  gratia  comparatae  sunt,  quaedam  poenae  perse- 
quendae,  quaedam  mixtae. 

§  21  :  Omnes  autem  actiones  vel  in  simplum  conceptae  sunt, 
vel  in  duplum,  vel  in  triplum,  vel  in  quadruplum. 

1)  cp'JGiv,  aggiunge  Fabroto;  e  senza  dubbio  ha  ragione,  poiché  noi  ritroveremo 
il  testo  medesimo  più  oltre  fra  gli  altri  che  compongono  le  note  di  Stefano  al 
titolo  de  reb.  cred.,  e  vedremo  che  egli,  per  sistema,  spiega  le  relazioni  della 
condictio  con  le  altre  azioni  in  base  al  criterio  della  natura  actionis. 

2)  Ma  -  segue  lo  Stefano  -  si  muove  in  luogo  dell'actio  ex  testamento  che  com- 
pete in  via  principale  al  legatario:  cioè  in  luogo  di  un'azione  personale. 

3)  Solo  in  uno  scolio  recenziore  (Heimb.  V,  285,  sch.  30)  trovo  detto:  Aquilia 
centra  heredes  non  datur  xaxà  cpuatv   àXXcov   u.i\xoi.<.   àywywv. 
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<§  20:  Sed  furti actio  et  servi  corrupti  a  ceteris  de  qui- 

bus  simul  locuti  sumus,  eo  differunt  quod  hae  actiones  omnimodo 
dupli  sunt;  at  illae,  id  est  damni  iniuriae  ex  lege  Aquilia,  et  in- 
terdum  depositi,  infitiatione  duplicantur. 

I  giudizi  privati  per  natura  possono  essere  reipersecutorii  e 
penali  -  Steph.ad  Dig.  17.  1.  29  §  4  (Heinab.  II,  117,  sch.  16): 

Sxe^.  fióvaxat . .  .  xaxà  t©v  TcpiPocTOv  «póaiv  xal  xpy^fiaxtxws  xiveìoO-at, 
xai  èYxXrj|iaxtX(7)g. 

[potest  (se.  stellionatus  actio)  secundum  unturam  iudicioruin 
privatorum  et  pecuniariter,  et  criminaliter  moveri.] 

[Steph.J  ad  Dig.  5.  8.  36  §  2  (Heimb.  IV,  226,  sch.  3): 

intitri  8à  xaxà  (fóoiv  tf^z  vsptfiixixic  itextxiovo;  f^xo:  xò  àTiXoDv  sx 
xo5  'AxoolXtoo  8ià  x5)c  aòxi)c  vtp«8txittc  Tiextxfovog  àTT^XTjosv  ó  usxixwp, 
•  .  òcpeiXei  àpxelcO-ai. 

[Quoniam  secundum  naturam  hereditatis  petitionis,  id  est 
simplum  ex  lege  Aquilia,  per  eandem  hereditatis  petitionem  exe- 
git  petitor,  contentus  esse  debet.] 

[Steph.]  ad  Dig.  12. 2. 30  pr.  v  :  simpli  (Heimb  II,  555,  sch.  3): 

iul  xf)c  <poópxi  xivoop,év>3g-  itapà  xoO  ò|i(«)}ioxóxoc  ÒTioaxf^vai 

xXo7:y,v  f,  àTiò  tou  fipxou  i}np!Xxxou|Ji  xò  StnXouv  r^  xò  xexpanXoOv  ina.:- 
xsìxai*  xaùxa  yàcp  xaxà  «pùotv  x^  f  o'Jptrj  TcapéTiexat,  xal  àwdfXYi  èrd  xoóxc-t; 
xòv  ^éov  xaxaSixd^eodui . . . 

[in  actione  furti  mota  ab  eo  qui  iuravit  furtum  sibi  factum 
esse,  actio  in  factum  ex  iureiurando  duplum  aut  quadruplum 
exigit.  Haec  enim  secundum  naturam  furti  actionem  sequuntur. 
et  necesse  est  super  his  reus  condemnari.] 

[Steph  ]  ad  Dig.  3.  6  3  §  3,  v.:  ei  dabitur  petitio  (Heimb.  V, 
229,  sch.  7  ad  cap.  3]  ^)  : 

Ala  x%z  ìlAcpàxxou,  w?  èv  xq)  C'-  8tT-  R  vo|iìoy;?  8é,  sì?  xò  àTtXoùv 
sxstv  p,s  xóòv  vo|iiO{iàxcDv  xYjv  àTia'lxYjO'.v  X7)v  tfjiqpaxxov  yàp  5'.5a)0i  {ioi  d 

»)  Questo  scolio  e  i  due  seguenti  appartengono  all'indice  ed  alle  note  di  Ste- 
fjino  al  tit.  de  calumniatoribus  (3,  6)  dei  Digesti,  nel  quale  non  si  accenna  alla 
natura  actionis.  L'azione  è  un'actio  in  factum  in  quadruplum  (cfr.  L.  1  pr.  h.  t.i. 
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IlaOXos  £v  x(ì)  Z,\  Siy.  xaxà  xyjv  oìxsiav  «^óaiv  xtvstaO-ai  Tiap'  sjjtoù  5uva- 

[Per  actionem  in  factum,  ut  dìg.  7.  Ne  vero  existimes,  in 
simpliim  habere  me  nummorum  repetitionem  :  nam  actionem  in 
factum  dat  mihi  Paulus  dig.  7,  quae  secundum  propriara  natu- 
ram  a  me  moveri  potest]  i). 

[Steph]  ad  Dig.  3.  6.  5  §  1   (Heimb.  V,  230,  sch.  zi  ydp)  : 

Et .  .  8é8a)xs  xig,  iva  |xyj  auxocpavxYjaO"^  Sxspo^,  xóxs  xaì,  ó  SsSwxws 
slxs  xòv  xovSixxtxtov  £Ìs  ^STisxixiwva  xwv  SsSoiiévcov,  xaì  ó  ÒTcsp  oo  è§óO-7] 
xTjv  tfjicpaxxov  xaxà  xyjv  aùx'^^  cpóaiv. 

[Si  dederit  quis  ne  alteri  calumnia  adhibeatur,  tunc  et  is  qui 
dedit  habet  condicticiam  ad  repetitionem  datorum,  et  is  prò  quo 
datum  est,  actionem  in  factum  secundum  eius  naturam.]  2). 

[Steph.]  ad  Dig.  3.  6.  5  §  1   (Heimb.  V,  231,  sch.  15): 

Tò  8è  ^yjxoufisvov,  sì  xcu  xovStxxixóoo  xivYjO-évxos,  •f]  uspi  xaXoo|iviag 
opévvuxai  "tfjicpaxxog,  ri  xaì  oOxco  SiSoxat,  oòx  eie,  xò  xsxpauXoìiv  xaxà  xyjv 
oìxstav  cpóoiv,  àXX'  sìg  xò  xpiTiXaoiov,  tj  xaxà  |ii|jiyja:v  x&u  xXsTrxovxog  auxYj 
laèv  xò  xsxpaTiÀoùv  àncc'.iel,  6  Ss  xovStxxtxiog  xò  àTcXoùv. 

[quaeritur  vero  utrum  condicticia  mota,  consumatur  actio 
in  factum  de  calumnia,  an  etiam  tunc  detur  non  in  quadruplum 
secundum  })ropriam  naturam,  sed  in  triplum,  an  ad  imitationem 
furis  haec  quidem  quadruplum  exigat,  condicticia  vero  sim- 
plum.J  3) 

[Thalel.]  ad  C.  3.  41,  4  pr.  v.  :  quadrupli  (Heimb.  V,  379,  sch. 
Où  yàp)  : 

Oò  yàp  §6vaxat  xtg  xx7jaa|jL£V05  xyjv  ^i  '^ovópoup.  [^a7ixópou[x],  xàv 
xaxà  SoóXoo  sv  x'^  xivi^ast,  x"^  xaxà  xoù  Ssottóxou  Tispc  xoù  SouXou  svaX- 
Xdxxstv  xYjv  cf  óatv  aùxYjg,  àXXà  xtvst  [xèv  aùxYjv  xaxà  xyjv  oìxsóav  cpóaiv  • 

•1)  La  L.  3  §  3  cit.  (Ulp.  10  ad  Ed.)  dice:  lUud  erit,  quod  qui  dedit  pecuniani 
ut  iiegotium  quis  pateretur,  non  habebit  ipse  repetitionem;  lurpiter  enim  fecit. 
Sed  ei  dabitup  petitio  propter  quem  datum  est,  ut  calumnia  ei  fiat.  E  la  L.  7^  di 
Paolo,  citata  da  Stefano,  dice  soltanto  f§  1):  me  in  quadruplum  agere  posse. 

2)  Hoc  enim  invenies  Dig.  7,  aggiunge  Stefano;  ma  cfr.  nota  precedente. 

3)  La  L.  5  §  1  cit.  (Ulp.  10  ad  Ed.)  dice  semplicemente:  Quare,  si  fuerit  con- 
dici um,  utrum  tollitur  haec  actio,  an  vero  in  triplum  danda  sit?  An  exemplo 
furis  et  in  quadruplum  actionem  dainus  et  condictionem  ? 
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xal  ci  TioXXotxic  Ix^i  StotO-eatv  6  t&aKÓxri^  upò^  xòv  8ouXov,  xal  oò  ^où- 
Xexat  toùxov  èxSouvai,  tò  xetpaTiXouv  àTcaneìxa'.. 

[Nec  enim  potest  qui  acquisivit  act.  v.  bon.  r.,  licet  servi 
nomine  noxaliter  contra  dominum  experiatur,  mutare  eius  na- 
turam,  sed  eam  intendit  secundum  propriam  naturam.  Et  si  do- 
mlDus  habet  in  servum  affectioHem  et  dedere  eum  nolit,  praestat 
quadruplum.]  i). 

[Thal]  Bas.  XXIV,  1,  cap.  21  =  C.  4.  5.  4;  ad  indicis  v.:  xà 
èg  àpvypsu){  (Heimb.  Ili,  10,  cap.  21,  sch.  1): 

KaXù)^  eluev  xà  è^  àpvi^oewc*  eì  yàp  \iri  èg  àpviQoswg,  àXXà  xaxà 
(puóiv  èfimXaotciCovto  9i  ixttpauXaataCovxo  Sóvaxai  |&ticstixeóeoO>ai, 

[recte  dixit,  ea  quae  ex  infitiatione  :  nam  si  non  ex  infitia- 
tione,  sed  secundum  naturam  duplantur  vel  quadruplantur  repeti 
possunt.]  2). 

[Steph.J  ad  Dig.  5.  3.  20  §  4.  v.  :  lulianus  scHbit  simplum 
solulwum  (Heimb.  IV,  207-208  sch.  5)  : 

*0  8è  'AxootXtos  oò  xupiwg  $x*^  xa.-:à,  cpóatv  oixeiav  xr^v  S'.uXqìo.v, 
àXX'  sS  àpvT^aswg  eìoaYOfiévifjv. 

[Aquilia  autem  non  continet  proprie  secundum  propriam 
naturam  duplum,  sed  ex  infitiatione  introductum.] 

[Steph.]  ad  Dig.  12. 2.  30  pr.  v.  :  simpli  (Heimb.  II,  555,  sch.  3)  : 

èTCstSÌTj  \iri  xaxà  cpóo-.v  ó  'AxoulXioc  Ixst  xìfjv  SiTcXwaiv,  àXX'èg  àpviQ- 
06(j)g  èTitYtvofJiévrjc  aòxrjv  àTtatxel. 

[quia  non  secundum  naturam  Aquilia  habet  duplum,  sed  ex 
infitiatione  superven  ente  illud  exigit]  3). 

»)  L.  4  pr.  e.  de  nox.  act.  3.  41  :  Si  servus  ignorante  domino . . .  res  tuas  vi  ra- 
puit,  dominum  eius...  quadrupli...  noxali  iudicio  convenire  potes. 

»)  La  L.  4  C.  de  condictione  indebiti  4.5,  riprodotta  nel  cit.  cap.  21  (nota  di 
Taleleo),  dice:  Ea  quae  per  infltiationem  io  lite  crescunt,  ah  ignorante  etiam 
indebita  soluta  repeti  non  posse  certissimi  iuris  est. 

*)  Lo  scolio  spiega  la  dottrina  contenuta  nella  cit.  L.  30  pr.  D.  de  iureiurando 
12,  2:  Eum  qui  iuravit,  ex  ea  actione  quae  infitiando  cresci t,  aliquid  sibi  deberi, 
simpli,  non  dupli  persecutionem  sibi  adquirere  Pedius  ait.  Uno  scolio  più  recente 
(Heimb.  Il,  554,  cap.  30,  sch.  2)  si  riferisce  alle  parole  di  Stefano  nella  forma  se- 
guente: 8VTau5a  Ss  6ià  tì  oùjc  àTratTeiTac  TroiNri  è;  i'pxou,  cp-noìv  r  TsXeuTaia  tou 
xEcpaXaiou   -Trapa-ypacpT,   oti   &ù)t    £<ttiv  r  toìi  'AxputXiou  irof*:^   xaTà  cpudiv,    [Ciir 
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D.  5.  3.  L.  20  §  4  =  Bas.  42.  1,  cap.  20  (Heimb.  IV,  207): 

[Anon.]  Ilàaai  al  àycoyat.  xaxacpspovxat  elg  xyjv  TcspL  %X7jpovo|jiiag 
àytóyigv,  àXX' où  xaxà  xyjv  oìxsiav  cpuaiv  yj  yàp  àyoiyri,  ri  è^  àpvrjaswg 
SiTiXaota^ofiévY],  àjcX^  sìg  xyjv  Tispì  xXrjpovoiitas  àywyTjv  xaxaysxat,. 

[Omnes  actiones  deducuntur  in  actionem  de  hereditate,  sed 
non  secundum  propriam  nataram  :  actio  enim  quae  infitiatione 
duplatur,  venit  in  simplum  in  actionem  de  hereditate.]  i). 

e)  Azioni  (giudizi)  di  stretto  diritto  e  di  buona  fede: 

Inst.  4.  6  §  28-30.  In  §  29  è  detto  dai  compilatori  (in  base 
alla  C  un.  §  2  de  rei  ux.  act.)  2)  che  la  distinzione  si  fonda  sulla 
natura  actionis  (rei  uxoriae  actione  sublata,  ex  stipulatu  quae 
prò  ea  introdiicta  est,  naturam  bonae  fidei  iudicii  ...  meruit,  ut 
bonae  fidei  slt). 

Theoph.  ad  §  30  cit.: 

Compensatiwn  saxtv  ó  àvxéXXoyog  xouxéaxt,  xò  àvxsXXoyiaaa^at  xà 
ÈTTOcpsiXófisva,  xaùxa  [lèv  ouv  ■^  cpóaig  ^ouXsxai  xwv  bonae  fidei  Swa- 
axYjpìwv. 

[Compensalo  est  ratio  illa  imputandi  quae  invicem  debentur: 
haec  enim  vult  natura  bonae  fidei  iudiciorem.j  Segue  il  testo: 
in  strictis  autem  iudiciis,  quoniam  ibi  ipsa  subtilitas  versatur,  etc. 

[Thalel.]  C.  2,  4,  3  (Heimb.  I,  691,  cap.  20  text.): 

'Evayays  xaxà  xou  xXYjpovó[j,ou,  stcsiSy)  ò  iraxYjp  aòxou  xoupdxwp  aoi 
SoSsìg  xà  Tipdynaxcc  aoD  è^sipias  •  xaì  èàv  Ttapà  x(p  5ty,aax^  àpvi^avjxai, 
éauxòv  x^  àycoy-^  xaxsx£o9-at,  susiSyj    S'.sXóaco,  xat    STtsipwxyjotg  Trapsvs- 


autem  hoc  loco  non  exigatur  poena  ex  iureiurando,  ait  adnotatio  ultima  capitis, 
quod  non  est  poena  Aquiliae  secundum  naturam].  Così  pure  un  altro  scolio  recen- 
ziore  (Heimb.  V,  324,  sch.4),  citando  la  nota  di  Stefano,  dice:  ITotvr)  -yàp  è;  ó'pjciu 
oÒjc  aTratTeiTat  av)  xaxà  cpudtv  Trpoaoùaa  tw  àaapTYiaaTi.  [poena  enim  ex  iure- 
iurando non""exigitur  cum  secundum  naturam  delieto  non  adhaereat.]. 

^)  La  L.  20  §  4  D.de  her.  pet.  che  è  qui  riassunta  dall'Anonimo,  fu  da  me  rite- 
nuta interpolata  (cfr.  cit.  mio  lavoro  p.  624  segg.).  Sulla  quistione  ritorno  più  oltre 
nel  riprendere  in  esame  i  testi  sotto  un  aspetto  diverso  da  quello  meramente  si- 
stematico. 

2)  Accommodetur  ei  (se.  actioni  ex  slipulatu  de  dote)  ex  natura  rei  uxoriae 
actionis  bonae  fldei  beneflciuin. 
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xé9^,  6  ìixaoxT^c,  Ttpooéxwv  xfj  «puaet  tf)c  àycoY^ÌC,  oxt  xaXfJ  Tiioxet  èoxi, 
Cyjxi^oet,  «spi  TióoYjg  TiooóxYjxog  ^vo^laoxl  "^  fitdXootg  y^TO^^* 

[Age  cum  herede  quod  pater  eius  curator  tibi  datus  res  tuas 
gessit;  et  si  apud  iudicem  negabit  se  actione  teneri,  quia  tran- 
segisti  et  stipulatio  interposita  est,  iudex  ad  actionis  naluram 
spectans,  quod  bonae  /idei  est,  quaeret  de  quanta  pecunia  nomi- 
natim  transactio  facta  est] 

Taleleo,  dopo  aver  narrato  il  caso  cui  si  riferisce  la  L.  3  C.  de 
transact,  2,  4  traduce  il  rescritto,  il  cui  testo  è  il  seguente:  Age  cum 
Geminiano,  quod  pater  eius  curator  tibi  datus  negotia  tua  gesserit, 
et  sì  apud  iudicem  negabit  se  actione  teneri,  quoniam  transactio  et 
Aquiliana  stipulatio  interposita  est,  iudex  conlemplalione  iudicii  quod 
est  bonae  /idei  quaeret  de  quanta  pecunia  nominatim  transactum  sit: 
[segue  una  parte  che  non  ho  trascritta  nel  testo  greco  per  brevità] 
et  si  apparuerit  de  minore  transactum,  quantam  pecuniaip  reliquam 
ex  administratione  curae  deberi  tibi  probatum  fuerit  solvere  eum 
iubebit,  quod  non  in  stipulationem  Aquilianam  obligationis  curae 
tantum  deductum  est,  quanti  erat  quantitas  pecuniae  quae  debe- 
batur.  —  Come  si  vede,  Taleleo,  che  della  costituzione  nel  resto  pre 
senta  un  jcaxà  nótoL  preciso,  ha  interpolato  al  luogo  delle  parole:  con- 
templatione  iudicii,  la  formula  teorica  generale:  ad  actionis  naiuram 
spectans.  E  la  ragione  e*  è.  La  quistione  trattata  nel  rescritto  ha  una 
storia  nelle  scuole  greche,  e  Taleleo  stesso  ce  ne  conserva  il  ricordo 
in  una  nota  alle  parole  del  testo  latino:  iudicii  quod  est  bonae  fidei 
(Heimb.  I,  692,  sch.  4  in  fin.):  Certo  in  omnibus  bona  fide  ìudiciis 
locus  est  iuri  constitutionis.  Sic  enim  et  Heros  Patricius  et  Heros 
Eudoxius  tradiderunt.  Demostheni  clarae  memoriae  in  sola  negotiorum 
gestorum  actione  locus  esse  videbatur:  verum  textus  constitutionis 
in  omnibus  bona  fide  iudiciis  haec  valere  dicit.  (Gli  scolii  al  titolo 
de  transactionibus  del  Cod.  sono  dei  più  ricchi  in  ricordi  degM 
antecessori  pregiustinianei:  ad  es.:  ad  L.  8  [Heimb.  I,  696,  cap.  25, 
sch.  1];  ad  L.  18  [Heimb.  I,  704,  sch.  1]).  Taleleo  dunque  vuol  far  ri- 
saltare che  nella  costituzione  non  è  il  caso  del  iudicium  negotiorum 
gestorum  in  ispecie  che  spiega  la  decisione  presa,  ma  la  qualità  in 
genere  dell'azione:  con  ia  formula  ad  actionis  naturam  spectans 
ritiene  di  chiarire  la  legge  nel  senso  da  lui  ritenuto  vero.  Questa  mi 
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sembra  una  bella  prova  che  la  teoria  della  natura  actioais  aveva  pro- 
fonde radici  nella  mente  dei  commissari  di  Giustiniano  e  che  forse 
la  costruzione  è  dovuta  a  quegli  eroi  sopra  citati;  come  pure  questo 
mi  sembra  un  bell'esempio  di  interpolazione  secondo  le  idee  delle 
scuole.  Se  Taleleo,  che  conosceva  cosi  bene  la  quistione  agitatasi  nel 
caso  presente,  avesse  partecipato  alla  compilazione  o  revisione  del 
Codice  forse  noi  avremmo  trovato  la  natura  actionis  nella  L.  3,  2.  4  cit. 

[Steph.]  ad  Dig.  5.  3.  20  §  4.  v,:  lulianus  scribit  simplum 
soluturum  [Heimb.  IV,  208,  sch.  5): 

xaì,  ojjiwg  zric,  vspsSixdxtg  nexiiiowc,  xaxà  cpuatv  póva  cpiSs,  xaO-dTisp 
sIttov,  xuyxavouaY]S,  oòx  àTxatxsìxaL  xò  ocTiXdaiov.        , 

[et  tamen,  cum  hereditatis  petitio  secundum  naturam  bona 
fide  sit,  ut  dixi,  non  exigitur  duplum.] 

Nella  costituzione  di  Giustiniano  che  attribuisce  alla  hereditatis 
petitio  la  qualità  di  azione  di  buona  fede,  non  si  fa  ricorso  alla  natura 
actionis:  è  Stefano  che,  al  seguito  di  Teofilo,  di  Doroteo  (nelle  Isti- 
tuzioni) e  di  Taleleo  si  serve  della  formula  dommatica  delle  scuole 
ove  è  cresciuto. 

Questi  passi,  integrati  ancora  con  una  costituzione  di  Giustiniano 
(Cod.  2.  18.  24  §  2)  che  presupponendo  tale  teoria  parla  di  una  natura 
dell' actio  negotiorum  gestorum,  danno  la  prova  indiscutibile  che  il 
sistema  di  diff'erenziare  i  classici  giudizi  di  buona  fede  o  le  actiones 
bonae  fidei  giustinianee  dalle  altre  azioni  in  base  alla  natura  actionis 
è  esclusivamente  cosa  del  vi  secolo.  Mi  si  conceda  dunque  di  ricor- 
dare che,  a  quel  che  a  me  sembra  ognor  più,  non  a  torto  sostenni 
la  derivazione  bizantina  dell'ultimo  periodo  in  L.  14  §  13  D.  de  re 
ligios.  11.  7  (cfr.  cit.  scritto  p.  635  segg.),  dove  appunto  la  funeraria 
per  la  sua  natura  di  permettere  Fapplicazione  piìi  larga  delFaequum 
bonum  è  messa  in  relazione  con  Tactio  negotiorum  gestorum: 

Et  generaliter  puto  iudicem  iustum  non  meram  negotiorum 
gestorum  actionem  imitari,  sed  solutius  aequitatem  sequi,  cum 
hoc  ei  et  actionis  natura  indulget. 

Una  osservazione  ancora  desidero  di  aggiungere.  Io  dissi  (loc,  cit. 
p.  639)  che  Fuso  della  natura  actionis,  per  accennare  alla  qualità  della 
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funeraria  di  essere  in  aequum  et  bonum  concepta,  è  un  riferimento 
giustinianeo.  Lo  studio  della  produzione  giuridica  bizantina  me  ne 
ha  convinto  sempre  più.  Ulpiano  non  può  con  quella  frase  essersi 
riferito  alla  formula,  poiché  la  quistione  che  si  agita  nel  frammento 
citato  è  quella  di  decidere  se  competa  Vazione,  mentre  la  clausola 
in  aequum  et  bonum  appartiene  all'altro  quesito:  quid  ventai  in  actio- 
nem.  Si  tenga  presente  la  formula:  quantae  pecuniae  aequum  tibi 
videtur  (condemnari),  che  se  è  ricostruita  nei  termini,  è  per  la  sostanza 
provata  dall'ordine  del  commento  di  Ulpiano  (cfr.  cit.  lavoro  p  636-037) 
I  testi  che  ho  raccolti  nel  presente  scritto  stanno  invece  a  dimostrare 
che  Giustiniano  e  le  scuole  del  suo  tempo  intendono  per  natura 
actionis  le  norme  che  decidono  entrambi  i  quesiti  sopra  esposti:  sol- 
tanto ai  compilatori  può  quindi  ascriversi  la  frase  stessa  pel  luogo 
ov' è  collocata  nel  commento  Ulpianeo  e  pel  riferimento  ch'essa  ha. 
Ed  è  bene  ricordare  ancora  che  il  testo  del  Codice  testé  riferito,  nel 
quale  Taleleo  ha  introdotto  la  natura  actionis  (neg.  gest.)  riguardava 
appunto  il  quesito  se,  dato  il  caso  pratico,  l'azione  neg.  gest.  potesse 
venire  ammessa. 

d)  Azioni  arbitrarie: 

Inst.  4.  6  §  27  §  31. 

§  27.  Item  actio  de  eo  quod  metus  causa  factum  sit  a  cetens 
de  quibus  simul  locuti  sumus,  eo  differt  quod  eius  natura  tacite 
continetur,  ut  qui  iudicis  iussu  ipsam  rem  actori  restituat,  absol- 
vatur.  Quod  in  ceteris  casibus  non  ita  est,  sed  omnimodo  quisque 
in  quadruplura  condemnatur,  quod  est  in  furti  manifesti  actione. 

§  31.  Praeterea  quasdam  actiones  arbitrarias,  id  est  ex  arbi- 
trio iudicis  pendentes  appellamus,  in  quibus,  nisi  arbitrio  iudicis 
is  cum  quo  agitur  actori  satisfiat  . . .  condemnari  debeat  ...  In 
his  enim  actionibus  . . .  permittitur  iudici  ex  bono  et  aequo,  secun- 
dum  cuiusque  rei  de  qua  actum  est  naturam,  aestimare  quae- 
madmodum  actori  satisfieri  oporteat. 

Nel  primo  dei  due  testi  ritenni  interpolate  le  parole:  eius  natura 
tacite  conlinetur  al  luogo  di:  foì^mulae  verbis  id  ipsum  eoopnmiturA) 
La  considerazione  degli  scolii  riferiti  sotto  la  lettera  b)  mi  è  una  con- 

')  Cfr.  cit.  scritto  p.  61")  segg. 
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ferma  della  modificazione  asserita;  poiché  Tactio  quod  metus  causa 
come  azione  arbitraria  è  diiferenziata  qui  dalle  altre  azioni  penali,  in 
multiplo  necessariamente,  e  noi  abbiamo  visto  come  per  sistema  gli 
autori  dell'epoca  giustinianea,  e  non  le  fonti  classiche,  distinguano 
tali  azioni  dalle  altre  in  base  al  criterio  della  natura  actionis.  Soc- 
corre anche  il  fatto  che  il  cit.  §  27  ha  lo  stesso  assetto  e  gli  stessi 
termini  del  precedente  §  26  nel  quale  si  difi'erenziano  le  azioni  in 
multiplo  ex  infitiatione  dalle  azioni  in  multiplo  necessariamente;  ed 
anche  a  tale  proposito,  mentre  nulla  si  trova  nel  testo  delle  Istitu- 
zioni, gli  scolii  applicano  il  criterio  della  natura  actionis.  Del  resto 
ancora  una  prova  non  lieve  del  mutamento  di  pensiero  (dalla  consi- 
derazione della  qualità  della  formula  e  del  giudizio  a  quella  del  ca- 
rattere sostanziale  dell'azione  per  volere  di  legge)  avvenuto  a  propo- 
sito dall'actio  quod  metus  causa,  si  trova  in  Teofilo,  il  quale  (ad  §  31 
Inst.  h.  t.)  in  sede  di  azioni  arbitrarie,  ove  si  dice  che  il  convenuto 
è  condannato  nisi  arbitrio  iudicis  actori  satisfiat,  osserva:  id  enim  his 
actionibus  inesse  creditur.  i) 

Per  quanto  riguarda  il  §  31  Inst.  cit.  mi  astenni  nel  mio  lavoro 
precedente  da  ogni  osservazione  circa  la  natura  rei  de  qua  agitur, 
perchè  in  fatti  natura  rei  è  frase  troppo  generica  perchè  possa  pro- 
varsi che  sia  qui  usata  nel  senso  tecnico  giustinianeo,  e  che  abbia 
in  generale  un  senso  tecnico  ed  importi  quindi  per  la  nostra  qui- 
stione.  Ad  ogni  modo  non  voglio  omettere  di  notare  come  non  man- 
chino ragioni  per  sospettarla,  I  due  §§  27  e  81  sono  tra  loro  in  evi- 
dente connessione  ed  il  guasto  apportato  alFuno  può  aver  causato  la 
relativa  modificazione  dell'altro.  Di  più  nel  §  31  sono  citate,  siccome 
arbitrarie,  azioni  personali,  reali,  penali  (quod  met.  causa,  de  dolo 
malo),  cioè  in  simplum  ed  in  inultiplum,  ciò  che  potrebbe  spiegare 
r  introduzione  del  criterio  distintivo  giustinianeo  per  quel  che  con- 
cerne  la  condanna:  e  vedremo  che   pei   bizantini  il   quid    veniat  in 

1)  Come  parallelo,  per  la  forma  e  pel  pensiero,  si  può  confrontare  L.  3  D.  12.  1 
col  riassunto  dell'Anonimo  Bas.  XXIIl,  1,  cap.  3:  In  mutuo  tacite  ((TiwTrvipóS;)  cou- 
venitur  datum  restituì  eiusdem  generis  et  eiusdem  bonitatis.  E  Cirillo  (Hejmb.  Il, 
589,  sch.  15)  :  Mutuo  tacite  inest  (aitoTTYìpw?  s^xsuai)  eiusdem  bonitatis  et  eiusdem 
generis  restituì  rem.  Stefano  poi  completa  il  quadro  con  la  nota  (Heimb.  II,  590, 
sch.  I  ad  cap.  3)  :  Nota  praesumtionem  in  mutuo  obtiuenlem,  et  supervacaneum 
quidem  esse  ut  ea  quae  naturaliter  coutractum  sequuntur  (rà  cp  Jas'.  irapsTróy-eva 
Tw  auvaXXà'yaaTi)   exprimantur. 
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actionem  appartiene  al  contenuto  della  natura  actionis.  Dal  lato  for- 
male si  osservi  che  il  secundum  naturam  (cuiusque  rei  de  qua  agitur) 
è  il  xaxà  «póatv  greco,  e  che  per  questa  natura  rei  de  qua  agitur,  re- 
stringendosi alle  fonti  giuridiche,  non  si  trovano  analogie  se  non  nel 
linguaggio  giustinianeo  o  dopo  Giustiniano.  Non  so  decidere  se  a 
questo  proposito  debba  citarsi  la  natura  rei  che,  in  materia  di  arbi- 
trium  tutelae,  si  trova  in  C  13  pr.  5.  51,  ma  certo  in  Giustiniano  sol- 
tanto ho  incontrato  una  natura  causae  (C.  2  S  2a  2,  58  -  Nov.  83 
praef.  §  1)  cui  corrisponde  una  natura  controversiae  in  Bas.  Heimb.  I, 
254  sch. 

Comunque  sia  di  ciò,  quel  che  a  me  intercisa  è  di  porre  in  ri- 
lievo come  Teofllo  traducendo  la  natura  rei  del  testo  classico  o  del  suo 
collega  Doroteo,  la  rende  con  la  frase:  xaxà  xijv  jitac  èxiotr^;  àvcDy^iC 
cpuo:v  [secundum  cuiusque  actionis  naturam].  Il  procedere  di  Teofilo 
dato  il  contenuto  del  §  31  cui  sopra  accennai  non  potrebbe  giungere 
più  a  proposito  per  integrare  in  questa  parte  il  sistema  bizantino 
delle  azioni  in  base  alla  loro  natura  e  per  confermare  quale  idea  aves- 
sero in  testa  i  compilatori  giustinianei  per  riguaivlo  alle  azioni  ar- 
bitrarie 

e)  Azioni  adiecticiae  qualitatis  (in  solidum  et  in  minus)  in  quan- 
tum facere  potest. 

Inst.  4.  6  §  10  §  36  §  38;  Inst.  4,  7: 

[Steph.j  ad  Dig.  5.  3.  36  pr.  (Heimb.  IV,  225,  cap.  36,  sch   1): 

"Oxt  [lèv  6  òsoTZÓxrtZ  rj  6  Tcatrjp  xà  xijii^^naxaxwv  vepeSixapitov  TipaYfistxwv 

vsjjLÓjisvo^  èvixYsxat  xt)  vspeiixaxig  Tisxixiovi,  cpd-doavxeg  eiTtOfiev  xò  8è  I^tj- 
xo6|ievov  xoùxó  èoxiv,  sì  xs?.soxypavxo;  xc5  uEoù  yj  xoù  oixéxoo,  ì^  èXsu- 
•9-epa)0-évxo{;  jjièv  xoù  oìxéxou,  èjiayxiTidxo'j  8è  xou  utcO  y^vo^'^o^»  p.óvov 
èvTÒs  Èviauxcù  xaxà  xou  naxpòg  yJ  xcy  fissnóxou  XP^ì  xtveiod-ai  xr,v  vspe- 
Sixàxiis  Tcextxiova,  xaL  si  apa  x'.vo'j}Ji£vr,5  xax'  aùxwv  xy;€  vspsSixax'.j  Tiexi- 
zioyoi^  Sóvaxa:  SsSouxsós'.v  xs  xai  ÒTissaipsìv  xò  :f\)aiy.(ì)Z  è7iocp£'.Àó}ievov 
aì)X(})  Tiapà  x&ù  oio\i  >j  xou  oìxéxou,  xaxà  xyjv  xfjc  5s  TtexooXbu  cpóatv. 

[quod  dominus  aut  pater  pretia  rerum  hereditariarum  possi- 
dens,  conveniatur  hereditatis  petitione,  supra  diximus.  quod  autem 
quaeritur  hoc  est,  an  filio  vel  servo  mortuo,  vel  servo  manumisso 
vel  emancipato  filio  facto,  intra  annum  tantum  adversus  patrem 
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dominumve  petitio  hereditatis  moveri  oporteat,  et  an  mota  adver- 
sus  eo8  her.  pet.  debitum  sibi  naturaliter  a  filio  vel  servo  pater 
vel  dominus  deducere  et  detrahere  possit,  secundum  naturarli 
actionis  de  peculio] 

[Steph.]  ibid.  ad  v.  perinde  . . .  ageretur  (Heimb.  TV,  226, 
cap.  36  pr.  sch.  2): 

Svjixsiwaat,  tióxs  f^  vepeSttaxig  usxixifov  àvaSóstat,  xric,  8è  tisxooXiou, 
TJTOi  TispaovaXiac;  àyojyyjg  tyjv  cpóacv. 

[nota  quando  her.  pet.  induat  de  peculio  sive  personalis  actio- 
nis naturam."] 

[Steph  ]  ad  Dig.  17.  2.  58  §  2.  v.  :  initium  . . .  inspiciendum 
(Heimb.  I.  762,  sch.  8)  : 

Oùxouv  sì  xf/  òcpx^  Trpoasxoiisv,  Tipòg  ÒTts^oóatov  yj  uòcoa  SotcsT  ysvéaO-ai 
xoivcDvta;  xaì  où  [jlóvov  %axà  tpuatv  XTjg  Ttpò  oóxio  tv  xouavxoup,  cpdxsps 
Txóxsax,  xaxaSixdn^sxa'.,  àXXà  xaL  wg  sv  ÒTis^ouatóxyjxt  xò  Tràv  Tiotrjaag 
auvdXXayiJia  o5x(o  xaxaS-.y.dC^sxat,  w^  syvws  sv  xò)  y'.  pt^.  xoù  uapóvxog 
oovxdyixaxog  xix.  s'.  sv  xoI$  u7roxsi|xsvotg  xou  xix.  Styéaxots  svccysaSat  xaì 
xaxaStxd^eoO-at  xoù^  UTis^ouaìous  "c^  auvaXXoc^avxo^  xaì  sfiaYxtTtocxoDS  %aì 
s^vspsSccxoug  ysvoiisvoDg  y;  aùaxtvaxsóoavxa^  xfj^  Tcaxpqjag  xXyjpovofjtfas. 

[Nonne  igitur  si  initium  spectamus  cum  filiofamilias  tota  so- 
cietas  facta  videtur?  Et  non  solum  secundum  naturam  prò  socio 
actionis  in  quantum  facere  potest  condemnatur,  verum  etiam, 
quasi  in  potestate  constitutus  totum  contractum  fecerit,  ita  con- 
demnatur uti  lib.  3  h.  partis  tit.  5  (Dig.  14.  5)  in  dig.  huius  tit. 
didicisti  conveniri  et  coudemnari  flliosfamilias  contractum  ineun- 
tes  tam  emancipatos,  quam  exheredatos,  quam  "Jiaterna  hereditate 
abstinentes.]  i) 


^)  11  testo  delle  Pandette  cui  si  riferisce  questa  nota  di  Stefano  è  il  seguente* 
Dig.  17.2.58  §  2:  Si  fììiusfamilias  societatem  coierit,  deinde  emancipatus  a  patre 
fuerit,  apud  lulianum  quaeritur,  an  eadem  societas  duret,  an  vero  alia  sit,  si  forte 
post  emancipationera  in  societate  duratura  est.  lulianus  scripsit  I.  14  Dig.  eandem 
societatem  durare,  initium  enim  in  his  contractihus  inspiciendum:  duabus  autem 
actiouibus  agendum  esse,  una  adversns  patrem,  altera  adversus  fllium;  cum  patre 
de  eo  cuius  dies  ante  emancipationem  cessit...  cum  Alio  autem  de  utroque  tem- 
pore, id  est  de  tota  societate  et  cet. 

Biillettiao  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XVII,  4 
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f)  Azioni  ereditane  e  non  ereditarie;  temporali  e  perpetue: 
[Doroth.]  ad  Dig.  27.  3.  10  (Heimb.  Ili,  718,  sch.  11):* 

'AXX'  eì  xal  ou\i^^  xsXeoTSJoai  xòv  ètiaporcov  tòv  xXé4'avxa  7j  ^TfjjiWtì- 
oavxa  xà  TtooTctXXotpta,  et  xal  xatdc  «puotv  tStav  ri  ^oópnfj  xotl  6  'AxoocXtog 
xaxà  xXifjpovójicDv  où  7capa7ié|jL7iovTai,  àXXà  jièv  8i5o|X8v  aòxàs  xqj  tiouttIXXw 
xaxà  xfiiv  xXiTjpovójxtov  xou  èmxpÓTiou*  8ox6i  yàp  Xoitiòv  (bj  aTiò  Siotxfjoewg 
Svoxog  Ysyovévat,  fiióxt  ècpetXwv  éauxòv  àTiaixfJoai  aicep  ixXetJ'ev,  oùx  olu'q- 
xr)aev. 

[Quin  et  si  tutor  mori  contigerit,  qui  subripuit  vel  corrupit 
res  pupillares,  quamvis  secundum  propriam  naturam  actio  furti 
et  Aquilia  in  heredes  non  transmittantur,  damus  tamen  eas  pu- 
pillo in  heredes  tutoris:  videtur  enim  ex  administratione  obli- 
gatus  esse,  propterea  quod  a  se  ipso  non  o\,uj\f  subrepta,  quae 
debuit  exigere.] 

La  L.  10  cit.  è  così  concepita:  (Paul.  8  brev.  edicti)  Sed  non 
dantur  pupillo  (se.  actiones  furti,  damni  iniuriae,condictio  furtiva), 
dum  tutor  tutelam  gerit;  quamvis  enim  morte  tutoris  intereant, 
tamen  pupillus  cum  herede  eius  actionem  habet,  quia  sibi  solvere 
debuit. 

Ora  si  guardi  come  T Anonimo  riassume  il  testo  in  Bas.  XXXVIII, 
3,  cap.  10  (Ileimb.  Ili,  718): 

IlaùXou.  Oò  xtvoGvxat  tk  xéwg.  àXX'  eì  ou^^^  aùxòv  àTtoOuvelv,  àpjió- 
^ouot  xaxà  xXTrjpovóiitov  aùxoù,  et  xaì  xà  (xdXioxa  cpóoiv  exouot  x(p  0-avdxq) 
qjd-etpeod-at. 

[Sed  non  moventur  interim.  Sed  si  ille  mori  contigerit,  com- 
petunt  in  heredes  eius  quamvis  plerumque  naturam  habent  morte 
interire.] 

Mi  pare  innegabile  la  somiglianza  di  procedere  tra  V  indice  di 
Doroteo  e  la  Summa  dell'Anonimo  ;  ed  è  anche  qui  caratteristica  la 
modificazione  formale,  nel  senso  teorico,  introdotta  nelle  Pandette. 


1)  Pei*  quanto  inserito  tutto  in  antece<lenza  nell'edizione  d'ileimbach,  questo 
sch.  11  da  où  'j.iì^  ad  àiripTrae'*  appartiene  all'  indice  di  Doroteo  a  L.  10  cit. 
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Né  la  tradizione  si  perde,  perchè  in  uno  scolio  recenziore  al  testo 
dei  Basilici  (Heimb.  V,  285  ad  L.  23  §  8  D.  9.  2,  sch.  30)  si  trova  detto: 

Syjlisiwaat,,  ozi  ó  'AxouUtog  xXTjpovófJLOii;  {j,èv  ScSoxat,,  xaxà  otXyjpovóiioDv 
bè  oùSafjiws     .  .  .  xaxà  cpuatv  xwv  ócXXwv  |i{^xas  i)  àyiny&v. 

[Nota  quod  Aquilia  heredibus  quidem  datur,  contra  heredes 
vero  numqiiam  . . .  secundum  naturam  aliarum  actionum  mixta- 
rum  ] 

Per  le  azioni  perpetue  e  temporanee  giova  ricordare  che  nello 
scolio  di  Stefano  a  Dig.  5.  3.  36  pr.  citato  a  pag.  38  la  natura  del- 
l'actio  de  peculio  è  richiamata  anche  a  proposito  delF  annalità  di 
questa  azione  in  confronto  alla  perpetuità  della  hered.  petitio.  En- 
trambe poi  le  distinzioni  relative  alla  ereditarietà  e  temporaneità  deb- 
bono essere  integrate  da  testi  giustinianei.  Giustiniano  cioè  in  C.  2  de 
const.  pec.  4.  18  dopo  avere  annunziato  che  costruisce  la  natura  della 
sua  actio  de  const.  pec.  (C.  cit.  pr.)  nel  §  1  dichiara:  ncque  sit  in 
quocumque  casu  annalis  -  et  heredibus  et  contra  heredes  compe- 
tat.  -  E  nel  costruire  in  L.  un.  de  rei  ux.  act.  5.  13  la  natura  della 
sua  azione  dotale,  dispone  (§  3.  4)  :  Primum  quid  naturale  sit  ex  sti- 
pulatu  actionis  exponatur  . . .  Maneat  ex  stipulatu  actionis  ius  ad  sue- 
cessores  ...  incorruptum  §  6:  ad  heredes  mulieris  ex  stipuUtu  actio 
secundum  sui  naturam  transmittatur. 

g)  Azioni  nossali  (Inst.  4.  8;  cfr.  4.  17  §  1). 

Su  questa  categoria  di  azioni  trovo  anzitutto  scolii  recenti,  ma 
essi  hanno  ugualmente  valore  perchè  copiano  lo  stesso  passo  di  Ste- 
fano, segno  evidente  che  occorre  sempre  tenerne  conto.  In  Dig.  9.  4 
de  nox.  act.  21  §  5.  6.  (Ulp.  23  ad  Ed.)  ^)  si  dice  che,  trattandosi  di 
prestare  il  giuramento  in  potestate  sua  servum  non  esse,  i  tutori  e 
curatori',  devono  essi  giurare  e  che  (§  6)  esatto  il  giuramento,  sì  può 
agire  con  razione  nossale  se  il  servo  è  posteriormente  venuto  in  po- 
testà (opinione  di  Sabino).  Neratius  quoque  dicebat  post  exactum 
iusiurandum  posse  actorem  detracta  noxae  deditione  experiri  et  cet 


1)  Qui  v"  è  forse  un  errore  già  segnalato  da  Fabroto. 

-)  Si  tratta  del  commento  all'editto:  Si  is  in  cuius  potestate  esse  dicetur,  ne- 
gavit  se  in  sua  potestate  servum  habere,  utrnm  actor  volet  vel  deierare  iubebo... 
vel  iudicium  dabo  sine  noxae  deditione. 
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Ài  corrispondenti  passi  dei  Basilici  si  hanno  due  scolii  cosi  con- 
cepiti. 

Heimb.  V,  355,  sch.  20: 

lri\ieUozon  xò  nepl  èn'.ipÓKO')  xal  xoupaTttìpog  ^O-èv  èv  xoìg  ópxoig 
àvaYxatov  xouxéoti,  xtveì  xat'  aùtou  tt^v  vo^otX'.av,  où  xaxà  xtjv  otxetav 
9Óotv,  àXXà  xò  8ta<pépov  àTtaixoOoav,  outwc  6  Sxécpavog  èv  t(p  P'.  xeqp.  ^irjoi 
xoO  ic'.  xtx.  xou  (^',  ptp. 

[Nota  quod  dicitur  circa  tutorem  et  curatorem  in  iuramentis 
necessarium:  hoc  est  raoveri  contra  eum  noxalem  actionera,  non 
secundum  propriam  naturam  sed  id  quod  interest  exigentem.  Sic 
ait  Stefanus  in  cap.  2,  tit.  l".  lil)   7  ]  J). 

Heimb.  V,  356,  sch.  25 

èvàysxat]  Touxéoti,  xtvslxa'.  xax'  aùxoù  fi  vo;ot?.ia,  où  xaxà  ttjv  oixeiotv 
«póatv,  àXXà  xò  Sia^épcv  dTracxoOoa,  oótroj  ó  Sxécpavoj  èv  x(;)  p'.  xs-f .  cpr^oì 

XoO    18'.   Xlt.    TOU    C'.    ptp. 

[tenetur:  hoc  est  movetur  contra  eum  noxalis  actio,  non 
secundum  propriam  naturam.  sed  id  quod  interest  exigens:  Sic 
Stephanus  ait  in  cap.  2,  tit.  15,  lib.  7]*). 

Ciò  per  quanto  riguarda  Stefano;  ma  Stefano  ha  forse  imparato 
da  Taleleo. 

[Thalel.J  ad  C.  3.  41.  3  (Heimb.  V,  377,  cap.  46)  : 

....  ini  xtòv  iSiooxtxwv  àjiapXYJiidxwv,  ai  vogaX'lat  xivouvxat  xaxà  xwv 

86G7tóxo)v,  SÌ  iJièv  oovTjSeioav,  Ttavxwg   b'k;  xò   Siatpépov  eì  li  fjyvóoov  r; 

Tjvavx'.ouvxo,    xaxà    xyiv   oÓ3tv   x(5v   vogaXiwv,   ó)g   s^vo)?   èv    x^    Ce'jxépqt 
■     8;axà^si. 

[Ex  privatis  delictis,  noxales  actiones  moventur  in  dominos, 

si  scierint,  omnino  in  id  quod  interest:  si  vero  ignoraverint  vel 

prohibuerint,  secundum  naturam  actionum  noxalium,  ut  didicisti 

const.  2.] 

1)  Gli  scolii  al  lib.  7°  dei  Basilici  tit.  15  non  li  abbiamo. 

')  Hagiotheod.  in  Heimb.  V.  34-1,  sch.  10  ha  quest'altra  espressione:  Pivoaxe  Trepì 
T7Ì;  vs^aXia;  jtat  tsuto,  órt,  asSò  irpo^aTap/^S^,  TOia-jTTìv  lyj:  cpyatv,  Maxi  sXsv 
TÒv  SouXav  Xa^sTv  sì;  vd^av.  [Coguosce  circa  noxalem  aclionem  etiam  hoc,  quod 
post  lilis  contestai ioneiii  t.ileiìi  liabol  n.-iturani,  ul  totus  seivus  accipiatur  in 
uoxam.]. 
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Cotìì  procedendo  a  ritroso  si  può  ricostruire  il  nesso  di  deriva- 
zione della  formula  nelle  Scuole  bizantine. 

h)  Actiones  famosae  (Inst.  4.  16  §  2). 

Steph.  ad  Dig.  12.  2.  30  pr.  v.  :  simpli  (Heimb.  II,  S.'^S,  sch.  3): 

Et  Bs  xac  xig  ss  àziiionoiou  àycoy^S  à\xóoz'.  èTTOcpsiXsaO-a',,  xal  x-^s  óìkò 
xo\)  opxoo  ì|jicpdxtou[i,  xtvouiJLsvTjg  ó  ^sog  xaxsScxdaO-Y],  oòx  àxcjjiouxat,  ètcsioyj 
p-Tj  xaxà  cpuatv  t]  àx!.[ji{a  TxapÉTxsxai. 

[Sed  et  si  quis  ex  famosa  actione  iuraverit  sibi  deberi,  et 
reus  damnetur  instituta  actione  in  factum  ex  iureiurando,  non 
infamatur,  quia  non  secundum  naturam  infamia  sequitur.] 

Stefano  vuol  dire  che  le  azioni  sono  famose  oppur  no  per  natura; 
e  siccome  Factio  in  factum  ex  iureiurando  non  è  famosa  per  natura, 
non  porta  l'infamia  anche  se  si  è  giurato  ex  famosa  actione.  Egli 
infatti  segue:  Adeo  autem  verum  est  non  infamare  actionem  in  factum 
ex  iureiurando,  ut  dig.  9  them.  2  Ulpianus,  fingens  quemdam  ex  fa- 
moso iudicio  post  iusiurandum  condemnatum,  non  ponat  institutam 
actionem  in  factum  ex  iureiurando,  sed  ipsam  actionem  principalem 
famosam.  Sic  enim  ibi  ait. 

Il  teste  di  Ulp.  è  la  L.  9  §  2.  12.  2:  Si  damnatur  quis  post  ius- 
iurandum ex  famoso  iudicio,  famosum  eum  magis  est.  Stefano  fa 
insomma  un  arg.  a  contrario,  costruendo  però  in  Ulpiano  una  teoria 
che  non  c'è. 

i)  Publica  iudicia,  privata  iudicia  (Inst.  4    18). 

Steph.  ad  Dig.  17. 1.29  §5.  v.:  stelUonatus  crimine  (Heimb,  II, 
117,  sch,  16  a  V.  Stephani)  i). 

2x£cp.  Tò  oòv  axsXXiovdxoug  syxXYjfJLa,  sì  |Jisv  àTxò  Txp'.pdxoo  syxXyjiJLaxoj 
xtvslxai,  Sùvaxat,  xaì  v.olxòl  xwv  Txpipdxwv  cpuatv  xat  xP'yjM-axtxtóg  xtvstoO-at, 

^)  Il  testo  delle  Pandette  cui  si  riferisce  la  nota  di  Stefano  è  un  paragrafo 
interpola  tizio;  L.  29  §  5  mandati  17.  1:  In  omnibus  autem  visionibus,  quae  pro- 
positae  sint,  ubi  creditor  vai  non  numeratam  pecuniam  accepit,  vel  numeratam 
iterum  accepit,  repetitio  contra  eum  competit,  nisi  ex  condemnatione  fuerit  ei 
pecunia  soluta:  tunc  enim  propter  auctoritatem  rei  iudicatae  repetitio  quidem 
cessat,  ipse  autem  stelìionatus  crimine  propler  suam  calliditatem  plectetur. 

Lo  scoliaste  fa  precedere  il  tratto  riportato  sopra  dalla  introduzione:  Docui 
autem  te,  deficiente   ordinario   privato  vel  publico  iudicio,  stelìionatus  crimine 
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xai  èyY.X-qiiazi'K&z'  ei  5è  èg  àxov'.ag  icoupXixou  èyxXiQuaToc,  où  Sóvatai 
xivelo8-ai  xpi^lJtaxtxag,  àXX'  àvocYXTj,  xaxà  Tyjv  xou  TcoopXixou  (póoiv  xtveloO-at 
auto  èyxXifjiJiaxtxfflc  •  ;iàoa  yàp  àycttyTj  èg  àxoviag  àYOjyfJ?  xtv':/')iiévyj  xr,v 
cpuotv  àvafié^exat  xfjc  àytOY^c  ^{  xfj  àxovtqc  xtveìxai. 

[Stellionatus  crimine  igitur,  si  ex  causa  privata  movetur,  se- 
cundum  privatorum  iudiciorum  naturam  tam  pecuniariter  quam 
criminaliter  agi  potest:  si  vero  deficiente  publico  crimine,  pecu- 
niariter agi  eo  non  potest,  sed  secundum  pubi,  iudiciorum  na- 
turam criminaliter  eo  agatur  necesse  est.  Omnis  enim  actio,  quae 
deficiente  alia  actione  movetur  naturam  eius  actionis  recipit  qua 
deficiente  movetur.] 

È  qui  il  caso  che  io  ricordi  la  L.  12  §  2  D.  quod  met.  caus.  4.  2, 
da  me  ritenuta  interpolata  (cfr.  cit.  scritto  p,  621  segg.): 

lulianus  ait  eum,  qui  vim  adhibuit  debitori  suo,  ut  ei  solveret, 
hoc  edicto  non  teneri  [propter  naturam  metus  causa  actionis  quae 
damnum  exigit:  quamvis  negari  non  possit  in  luliam  eum  de  vi 
iacidisse  et  creditum  amisisse.] 

Anche  in  questo  frammento  vi  è  la  contrapposizione  (in  base  alla 
natura  actionis)  tra  un  iudicium  privatum  e  un  iudicium  publicum; 
e  se  si  pensa  che  il  iudicium  publicum  vi  è  introdotto  certamente  per 
dar  passaggio  al  Decretum  Divi  Marci  (L.  13  eod.),  e  che  la  distinzione 
generica  d'una  natura  privatorum  iudiciorum  e  d'una  natura  publi- 
corum  iudiciorum  è  certo  bizantina,  si  dovrà  convenire  che  il  guasto 
resta  confermato.  E  ciò  serve  anche  a  rettificare  il  ragionamento  che 
nello  scritto  citato  (p.  622-6'.^3)  ho  fatto  al  proposito:  ragionamento 
che  nella  sostanza  credo  esatto,  non  nella  forma,  poiché  quella  con- 
trapposizione tra  privato  e  penale^  da  romanista,  me  la  sarei  potuta 
risparmiare.  Inoltre  interpretai  (loc.  cit.  p.  624)  la  frase  actio  exigit 
nel  senso  che  l'azione  richieda  alcunché  come  condizione  sostanziale. 

agi.  E  la  chiusa  del  passo  medesimo  mostra  chiaramente  che  il  criterio  distintivo 
di  qnelie  due  classi  è  la  natura  actionis. 

Alla  nota  di  Stefano  si  riporta  un  tardo  scoliaste  nel  titolo  proprio  dello  stel- 
lionalo  (Bas.  60,  tit.3  -  Heimb.  V,  664,  sch.  1)  dicendo:  Quaere  lib.  14,  cap.29  them  4 
(vale  5  perchè  gli  scoliasti  contano  da  1  e  non  da  pr.)  et  ibi  adnotationem  Stephani, 
quae  satis  late  docet  naturam  stellionatus  (t:^v  cpuaiv  tou  OTeXXiovàTOu;)  et  quando 
criminaliter  tantum  intendatur,  et  quando  civiliter  et  criminaliter. 
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Ciò  è  errato  :  il  raro  apparire  di  questa  forma  nelle  fonti  classiche  ha 
la  sua  ragione:  exigit  ha  lì  un  senso  effettivo;  vuol  dire:  fa  ottenere, 
esige:  è  FàTcatTsIv  greco  che,  unito  ad  àywYYj  si  trova  le  mille  volte 
nei  Basilici  e  negli  scolii  più  antichi.  È  inutile  che  io  dia  prove,  perchè 
in  moltissimi  dei  testi  citati  nel  presente  lavoro  quella  frase  s'incontra 
e  la  si  può  trovare  svolgendo  poche  pagine  dei  Basilici.  Tutta  la  frase: 
propter  naturam  metus  causa  actionis  quae  damnum  exigit,  è  pensata 
alla  greca:  §ià  xyjv  qjuoiv  x'qc,  [xéxoug  xauaa,  ty]v  ^7]fxtav  àTiatxouoYjs  i). 


Dalla  esposizione  di  testi  sin  qui  fatta  mi  sembra  si  possa  infe- 
rire in  modo  legittimo  che  la  cpuaig  xyjg  óycoy^s  è  per  le  scuole  bizan- 
tine del  VI  secolo  il  criterio  secondo  il  quale  si  deve  procedere  alla 
classificazione  sistematica  delle  azioni.  E  sotto  tale  riguardo  acqui- 
stano valore  i  versi  di  Psellus  (per  quanto  recente  sia  la  sua  testi- 
monianza), allorché,  riferendosi  agli  elenchi  d'azioni  che  dovevano 
essere  comuni  nella  letteratura  bizantina  (ac  àytoyat)  dice: 

(IIotYjix.  vo[i.  V.  55  segg.  -  Meermann,  Thes.  I,  44): 

noXXot  §£,  auXXsid[xsvot,  xà^  àytoyà^  tStag 
aóvxayfia  auvsxa^avxo  òc^cov  £ÒcpY][itag* 
XYjv  q)óai,v  yàp  twv  àycoywv  èxdaxTjg  Ipiivjvsóet 
xaL  uocvxa  xà  ^7)XTg[iaxa  xaì  udoag  ÒTCo^B-éasi^ 
elg  XYjv  oìVwStav  àywyyjv  Tcavaócpwg  àvacpépsi. 
[Multi  vero,  colligentes  singulas  actiones,  sintagma  compo- 
suerunt  laude  dignum;  naturam  enim  actionis  cuiusque  illud  de- 
clarat  et  omnes  quaestiones  et  omnes  figuras  ad  propriam  actionem 
sapientissime  reducit.] 

1)  Perchè  non  si  creda  ad  una  mia  impressione,  ecco  due  passi  dei  Basilici, 
assai  chiari  a  tal  proposito:  Bas.  48, cap.  13  (Heimb.  IV,  727):  KàVo?.  xriv  6è  xaxà 
SóXov,  où  TYìv  à-jTÒ  paSuiAia?  r  àytoy/i  auTTi  CvifAtav  ìmai-zzX  [Gai.  damnum  autem 
ex  dolo,  non  ex  negligentia  haec  aclio  exigit.].  È  da  notare  che  il  testo  di  Gaio 
cui  corrispondono  i  Basilici  (Dig.  40,  12.  13  pr.),  dice  invece:  Illud  certum  est  hoc 
solum  in  hac  in  factum  actione  deduci,  quod  dolo,  non  etiam  quod  culpa  factum 
est.  Ofr.  ancora  Bas.  Heimb.  I,  804,  sch.  3  (Anon.  ?)  :  . . .  xas'  -^v  v/h  c^uat.^  rò  x.ou.- 
iLou^i  Siptooù^So  xat  TÒ  Siacpeoov  àTraiTSÌv  jtaì  im  ^Yi^ia  xtvsfcjSai  [secundum 
quam  habet  natura  communi  dividundo  iudicium  et  id  quod  interest  exigere  et 
super  damno  moveri. 
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Lo  schema  da  noi  esaminato  appare  invero  incompleto  di  fronte 
al  numero  delie  distinzioni  classiche;  ma  se  si  osserva  che  le  suddi- 
visioni ivi  fatte  non  si  riferiscono  che  a  quelle  caratteristiche  delle 
azioni  che  hanno  importanza  dal  punto  di  vista  del  diritto  sostan- 
ziale, e  si  parte  quindi  dal  presupposto  che  la  natura  actionis  è  cri- 
terio sostanziale,  si  arriva  a  trovar  la  ragione  del  contrasto. 

Infatti,  per  quan^^o  io  vedo,  il  quadro  bizantino,  nei  riguardi  del 
diritto  sostanziale,  deve  forse  essere  completato  con  la  distinzione  tra 
azioni  certae  ed  incerlae  (non  V  ho  citata  avanti  per  non  riportare 
lunghi  brani,  ma  vedremo  in  seguito  Stefano  attribuire  una  propria 
natura  al  yi.i^io<^  xovScxxixiog,  in  quanto  ripete  una  determinata  somma 
di  denaro  in  confronto  alKactio  ex  stipulatu  che  ripete  un  incertum) 
e  forse  ancora  con  le  azioni  popolari,  su  cui  nulla  si  può  dire  perchè 
al  lib.  6U  tit.  32  dei  Basilici  (de  pop.  act.)  mancano  gli  scolii  i);  ma 
fatto  ciò  emerge  chiaro  che  le  altre  distinzioni  classiche  sono  assenti 
perchè  di  carattere  storico  o  formale. 

Così  i  contrapposti  tra  actiones  civiles  e  honorariae  (praetoriae); 
tra  actiones  e  interdicta,  tra  actiones  directae  e  contrariae,  directae 
e  utiles;  generales  e  speciales;  flcticiae;  in  ius  ed  in  factum  con- 
ceptae.  *)  Non  è  che  gli  scolii  o  il  testo  dei  Basilici  non  si  servano 
honoris  causa  di  siffatti  termini  (salvo  alcuno,  come  quello  relativo 
alla  fictio  che  non  mi  pare  di  aver  mai  incontrato):  se  li  trascinano 
come  li  è  portati  con  sé  Giustiniano  nella  compilazione  e  come  si 
sono  perpetuati  colla  compilazione  anche  in  Occidente;  ma  non  li 
apprezzano,  ed  in  sostanza,  di  alcuni  ci  è  già  detto  nelle  fonti  giu- 
stinianee che  non  valgono  più  nulla,  come  della  distinzione  tra  azioni 
ed  interdetti  (Inst.  1 V,  15  §  8;  e  tra  azioni  dirette  ed  utili  (Dig.  3.5.  47  §  1  ). 

III. 

Ma  il  sistema  non  è  tutto;  e  la  sistematica,  che  in  materia  di 
teorie  ha,  come  osservammo,  un  grande  significato,  non  è  pure  la 

»)  Quaiiio  ai  praeiudicia  (citati  da  Doroleo  in  §  13  Inst.  4.  6),  la  loro  assenza 
è  dovuta  al  fatto  che  son  ritenuti  azioni  in  rem  (Inst.  cit  :  Praeiudiciales  actiones 
in  rem  esse  videntui*)  e  la  pregiudiziali tà  è  un  carattere  formale. 

•)  Gli  scolii  citati  avanti  che  parlano  di  natura  actionis  a  proposito  dell'actio 
in  factum  de  calumnia  e  dell'  actio  in  factum  ex  iureiurando,  non  si  servono  di 
quel  criterio  in  quanto  le  azioni  sono  in  factum,  ma  in  quanto  portano  ad  una 
condanna  al  duplum  od  all'  infamia. 
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cosa  più  importante,  giacché,  se  è  il  segno  della  teoria,  non  è  la  teoria 
stessa.  Questa  emerge  in  tutto  il  suo  valore,  se  la  si  vede  funzionare 
per  la  sostanza  del  tema  cui  è  applicata.  Or,  per  quanto  concerne  la 
natura  actionis^  mi  sembra  che  dalla  produzione  delle  scuole  bizan- 
tine del  VI  secolo  si  ricavi  con  chiarezza  che  il  criterio  è  appunto 
applicato  largamente  nelF accennato .  riguardo  e  col  suo  carattere: 
quello  cioè  di  criterio  sostanziale.  Infatti  le  scuole  greche  (al  pari  di 
Giustiniano)  se  ne  servono  anzitutto  per  risolvere  quesiti  circa  la 
competenza  e  l'ammissibilità  delle  varie  azioni  che  comunque  ven- 
gano a  contatto;  ed  in  secondo  luogo  indicano  conila  formula  stessa 
il  contenuto  sostanziale  delle  diverse  azioni. 

Per  quel  che  ha  tratto  ai  rapporti  tra  le  azioni,  un  primo  esempio 
si  ha  nel  tema  delle  condictiones,  una  materia  nella  quale  i  testi  clas- 
sici, come  sono  conservati  nella  compilazione,  non  presentano  fortu- 
natamente alcuna  traccia  della  teoria. 

Già  è  interessante,  non  solo  come  segno  del  pensiero  fondamentale 
che  la  natura  actionis  è  quella  che  decide  le  relazioni  tra  le  azioni, 
ma  ancor  più  come  presupposto  per  la  teoria  della  condictio,  Tespres- 
sione  generica  di  Stefano  in  uno  scolio  per  altro  scopo  riportato  avanti 
(ad  Dig.  17.  1.  29  §  4  -  Heimb.  II,  117,  sch.  16): 

Ttàaa  yàp  àywyY]  è^  àxoviag  àytoy^S  xcvou|xsvyj  tyjv  cpóaiv  àvaSsx_si;ai 
xf\q,  àycoy^g  Tjg  x"^  àtoviqc  xtvslxai, 

[Omnis  enim  actio  quae  deficiente  alia  actione  instituitur, 
naturam  eius  actionis  recipit  qua  deficiente  datur]  i), 

cui  fa  riscontro  per  lo  stesso  ordine  di  pensiero  Enantiofane  (ad 
Dig.  22.  1.  4  pr.) 

Bas    XXIII,  cap.  4  (Heimb.  II,  685,  sch.  6): 

Svjiisiwaat,,  ozi  fi  vopaxsiJopiévY]  àYwyyj  X7]v  olxsóav  cpuat-v  SiSwai  x^ 
vopaxcuadoTT]. 

[Nota  quod  actio  quae  novata  est  naturam  propriam  praestat 
ei  quae  novavit]  2). 

1)  Lo  scolio,  si  ricorderà,  aveva  tratto  all'actio  stellionatus,  la  quale,  a  seconda 
venga  in  luogo  di  un  giudizio  privato  o  di  un  giudizio  pubblico,  prende  (per  usare 
la  frase  di  Stefano)  la  natura  dell'  uno  o  dell'  altro. 

2)  La  L.  4  pr.  D.  22.  1  dice:  si  emplor  a  venditore  novandi  animo  ita  stipulatus 
est  (se.  rem  dari)   factum  tradendi  stipulatus  iutellegitur  (non  anche  i  frutti  e  i 
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Poiché  questo  concetto,  che  un'azione  proposta  in  luogo  di  un'altra 
ne  assume  la  natura,  è  T anima  della  teoria  bizantina  della  condictio 
generalis. 

Non  e'  è  che  da  scorrere  le  note  di  Stefano  (V  indice  fa  difetto) 
al  tit.  de  rebus  creditis  delle  Pandette  per  assicurarsi  di  questo  fatto. 
L'esposizione  è  alquanto  confusa,  piena  di  ripetizioni  e  di  andirivieni; 
forse  Stefano  non  lavorava  di  prima  mano,  ma  ampliava  un  cemento 
anteriore,  come  fanno  sospettare  i  brani  di  formule  che  ben  tosto 
troveremo,  più  facilmente  attribuibili  a  chi  insegnava  ancora  sui  libri 
classici  prima  chi  la  compilazione  giustinianea  fosse  un  fatto  com- 
piuto. 

Ad  ogni  modo  ecco  uno  schema  tratto  dagli  scolii  appartenenti 
allo  Stefano:  essi  furono  in  parte  già  segnalati  dal  Baron,  (ondi- 
ctionen^  p.  123  seg.,  il  quale  però  avrebbe  forse  sentito  quale  infido 
appoggio  essi  costituiscano  per  indurne  un  corrispondente  stato  di 
diritto  nelTepoca  romana  classica,  qualora  avesse  osservato  che  fanno 
parte  di  tutta  una  teoria  sistematica  appartenente  alle  scuole  greche. 

Commentando  T  iscrizione  in  Dig.  12. 1  :  de  rebus  creditis  si  certum 
petetur  et  de  condictione,  Stefano  dice  che  la  condictio  generalis  della 
quale  qui  propriamente  si  parla  è  quella  che  ripete  una  certa  somma 
di  danaro. 

[Steph.]  ad  inscript,  tit  de  R.  C.  12.  1  (Heimb.  Il,  586): 

npóaxettai  Òk  xò  èàv  rj  8f)Xov  xal   àTtaixeixat,  èn&'.Òy],  Tispi  xépxou 
xal  èni  àpYupiou  xtvoofiévr;?  àvwYiJC,  "^xic  6ià  "coiS  Tcapóvxog  xovSixxixiou 

YÌvsoO-at  7cé<puxsv,  6  Ttapwv  xixXog  xup(tog  xcd  xaxà  cpóotv  8taXa|Ji^ivei 

cpTjol   8è   xaì  ó  OòX7i:iavòs  èv  x(p    é^tjg   pt?.   xix.  y'-  ^^T-  *•  ^"^^  ^  uapwv 
xovSixxtxiog  èiil  àpyupiwv  xai  |ióv(i)v  sxei  x^^P*''* 

[additur  autem  si  certum  sii  et  pelatur,  quoniam,  de  certo 
et  super  pecunia  numerata  actione  mota,  quaecumque  ex 
praesenti  condicticia  est,  praesens  titulus  proprie  et  secundum 
naturam  eam  complectitur.  Ait  autem  etiam  Ulpianus  lib.  se- 
quenti  tit.  3  dig.  1  quod  praesens  condicticia  in  pecunia  nume- 
rata tantum  locum  habet.]  i). 

parti  delle  ancelle)  quia  non  est  verisimile  plus  venditorem  proraisisse,  quam 
iudicio  empti  praestare  compelleretur.  11  bizantino  ne  trae  occasione  per  notare 
come  l'actio  empti  presti  la  sua  natura  all'actio  incerti  ex  stipulatu. 

')  Non  deve  far  meraviglia  che  Stefano  qui  parli  di  una  natura  del  titolo  delle 
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Ma,  se  io  ho  bene  inteso  lo  Stefano,  egli  vuol  bensì  asserire  che 
nel  tit.  12.  1,  secondo  la  sua  vera  e  propria  struttura,  si  tratta  della 
condictio  sopradetta,  perchè  della  ripetizione  delle  altre  res  si  occupa 
un  altro  titolo,  ma  non  intende  escludere  che  la  condictio  generalis 
possa  richiedere  la  certa  res.  Lo  stesso  titolo  12.  1  del  resto  menziona 
una  condictio  {et  de  condictione)  i)  accanto  al  si  certum  petetur 
(che  i  bizantini  interpretano  per  certa  pecunia):  e  tale  aggiunta 
estende  il  concetto  di  condictio 

Quindi,  se  Stefano,  annotando  le  parole:  si  certum  petetur  del- 
r  iscrizione,  dice  (Heimb.  II,  586,  sch.  2): 

Sxscp.  'Exslvog  yàp  [xóvoi;  xòv  ixapóvxa  Suvaxai  >ct,v£lv  xovStxxtxiov,  ó 

pO'jXóp-svog  ^vjXY]v  àpYÓpwv    {xs-S-oSsùaa',   uoaóxyjxa,   d)g  sv  xco  l^'^g  ptpXtw 

[lavO-dvsig  xtx.  y',  oc,  èoxc  5è  cond.    tritic.  taO-i  5s,  oxi  ó  Tiapwv   y,épxou 

ysvixòg  >cov5txxix[.og  xaxà  cpuaixìrjv  ìScóxvjxa   SsaTioxsiav   àvaxaXslxai  xal 

■     sfjLcpuxsuxixà)^  2j  £y^£{,  xò  Sdps. 

[Nam  ille  tantum  potest  movere  hanc  condicticiam  qui  certam 
pecuniae  quantitatem  petere  vult,  ut  disces  libro  sequenti  tit.  3 


Pandette,  poiché  intende  sempre  la  struttura  giuridica  positiva.  Questa  forma  è 
anzi  una  prova  di  più  del  senso  tecnico  bizantino  di  questa  natura  che  noi  stu- 
diamo. Essa  è  poi  comune  nelle  scuole  bizantine.  Teofilo,  Parafr.,  ad  Inst.  2.  18.  3, 
riferendosi  alle  parole  della  e.  30.  3.  28 (Giustiniano):  sive  adiciatur  testamento  de 
implenda  legitima  portione  sive  non  -osserva:  touto  yàp  xaj  avi  Trpoajtsiy.s^^ov,  ti 
aÙT/i  oiàra^i?  wt;  cpuast  TrapsTToasvov  Ssj^srai  [hoc  enim  quamvis  non  adiectum, 
ipsa  consti tutio  accipit  perinde  ac  sua  natura  consequatur].  A  ciò  si  riduce  la 
natuì-a  thematis  che  Stefano  (Heimb.  II,  627,  sch.  15)  attribuisce  al  suo  precettore 
(la  struttura  giuridica  del  paragrafo).  Del  resto  si  tratta  di  un  modo  di  dire  non 
ignoto  a  Giustiniauo  :  cfr,  Cod.  4.  35  23  pr.  :  Ab  Anastasio...  iustissima  constitutio 
conscripta  est...  ut  ne  quis  alienum  subeat  debitum  cessione  in  eum  facta,  et  ne 
amplius  a  debitore  consequatur  bis  quae  praestitit  cessionis  auctori...  Sed  cum 
hi  qui  circa  lites  morantur  eandem  piam  dispositionem  in  sua  natura  reraanere 
minime  concesserunt,  invenientes  machinatiouem  etc.  Cfr.  ancora  Nov.  136,  cap.  5: 
Tunc  enim  ipsis  (se  v' è  patto  espresso)  etiam  hypothecam  concedimus,  ut  nec 
legum  nostrarum  in  universum  naturam  conturbemus,  ncque  ipsos  auxilio  quod 
praestari  potest,  privemus.  Uno  scoliaste  recenziore  anuota  (Heimb.  Il,  740,  sch.  20): 
Conlurbaretur  legum  in  universum  natura,  si  cum  nihil  omnino  dictum  esset 
quod  mentionem   hypothecae  posset  inducere,  argentarli  hypothecam  haberent. 

1)  Cfr.  MiTTEis  ;  Iherings  Jahrb.  1898  p.  164. 

2)  Heimbach,  Bas.  II,  586.  not.  f.  annota:  Quid  illud  lacpuTsuriKcSi;  significet, 
iam  dubitavit  Fabrotus...  Forsan  significat  idem  quod  cpuaixM?  vel  jcarà  cpócrtv. 
L'emendazione  mi  pare  indubbia  perchè  tutto  il  discorso  di  Stefano  sulla  con- 
dictio, da  un  capo  all'altro  è  governato  dalla  cpuat;. 


60  BULLBTTINO    DBLL'  ISTITUTO   DI  DIRITTO  BOMANO 


qui  est  de  condictione  triticaria.  Sciaa  autem  qaod  praesens  ge- 
neralis  condicticia  secundum  naturalem  proprietatem  dominìum 
revocat,  et  naturaliter  habet  tò  fidpe]  i) 

continua  cioè  a  limitare  la  condictio  generalis  alla  certa  pecunia,  pur 
nondimeno,  a  proposito  della  L.  24.  12.  1  di  Ulpiano  »),  alle  parole 
certum  slipulalus,  osserva  (Heimb   II,  621,  cap.  24,  sch.  1): 

Sxetp.  nooóxr^ta  tu^c-v  xépTTjV,  r\  npótyiia  pr/tóv.  xal  or/|igio)3a'.,  6xt 
à^tò  xépXYjc  èixspo)ti^o£(«)c  où  Tixtsxat  èg  oxtKOuXdxou,  àXX*  ó  xépxoi;  Y£vtxò{ 
xov8ixxtxio€,  xìxxexat  Ss  vOv  xaxà  cpóotv  xal  i5ióxy,xa.  toùxo  ?£  aùxò  eYvwg 
xai  èv  x(p  is'.  Ttx.  x-yjc  y'-  "ctì^v  ivoxtt. 

[Ruta  quantitatem  certam,  vel  rem  certam.  Et  nota,  quod  ex 
certa  stipulatione  non  nascitur  actio  ex  stipulatu,  sed  certa  gene- 
ralis condicticia.  Nascitur  autem  nunc  secundum  naturam  et  pro- 
prietatem. Idem  didicisti  et  tit.  15,  lib.  3  Instit. 

estende  cioè  il  concetto  di  condictio  generalis  alla  certa  ras. 

Ad  ogni  modo  noi  apprendiamo  che  anche  questa  condictio  ha 
una  propria  natura,  i  cui  capisaldi  sono  di  revocare  il  dominio,  come 
dice  Stefano  nel  citato  commento  airiscrizione  del  tit.  12.  1  del  Dig.  e 
conferma  ad  Dig    1.  3.  16  (Heimb.  I,  38,  cap.  26,  sch.  Oìov): 

Oìov  ^ùotg  èoti,  xòv  xovftixx'lxiov  xivtìaO^t  ànò  jjiìf)  SeoTtóxo'j  xaxà 
fieoTióxou 

[verbi  grati»  natura  est  condicticiam  mover!  a  non  domino 
coutra  dominum;] 

e  di  derivare  da  stipulazione  certa; 

Steph.  ad  inscript,  tit.  de  R.  C.  (Heimb   loc.  cit): 

àpiiwxxEi  8è  xopioìg  xal  xaxà  cpóoiv  èni  xépxTjs  èTisptoxyjOswf;  •  o5xe 
Yàp  xìxxexat  è^  oxitcouXìxou  èni  xépxr^g  iTxepwxf^astog,  óìq  ò  Où?.ii'.avòg  èv 
xq)  x8'.  òif.  cpTjoiv,  iva  si7to)jiev,  6xi  éxépa  àvadóexat  àytu'^ii,  àXXà  Tipo)-' 

xoxÓTio)?  y.ép-:oz  Yivexai  xovStxxdxtog. 

')  Il  passo  greco  intende  riferirsi  al  dare  della  formula;  quindi  questa  fra.<e 
è  intraducibile  senza  una  modificazione  che  ne  fa  perdere  l'impronta.  Heimbach 
traduce  dationem,  ma  non  è:  il  dare. 

»)  Si  quis  certuni  stipulatus  fuerit,  ex  stipulatu  actionem  non  habet,  sed  illa 
condicticia  actione  id  persequi  debet  per  quam  certuni  petitur.  (Interp.ì  NAber, 
Mnemos.  92,  112). 
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[competit  autem  proprie  et  secundum  naturam  in  certa  sti- 
pulatione  :  neque  enim  ex  certa  stipulatione  nascitur  actio  ex 
stipulata,  ut  ait  Ulpianus  Dig.  24,  ut  dicamus  quod  altera  actio 
recedat,  sed  principaliter  nascitur  certa  condicticia.] 

Avendo  una  struttura  giuridica  determinata,  la  condictio  gene- 
ralis  non  può  come  tale  (stricto  sensu)  sostituire  un'altra  azione; 
e  qui  infatti  si  dice  che  non  può  prendere  il  posto  dell'actio  ex  sti- 
pulatu  (P  origine  dalla  stipulazione  potrebbe  far  credere  che  T  actio 
ex  stipulatu  sia  il  tipo  vero  delFazione  relativa,  cui  la  condictio  ge- 
neralis  si  sostituisce  nel  caso  di  certa  stipulatio).  Perchè  la  condictio 
generalis  possa  muoversi  in  luogo  di  un'altra  azione  personale  occorre 
che  lasci  la  sua  natura  specifica  e  sia  intentata  come  genus,  in  senso 
lato,  secundum  generalem  eius  significationem;  cioè  come  azione  per- 
sonale il  cui  petitum  è  un  certum;  ed  in  tal  caso  non  occorre  più 
la  revoca  del  dominio,  né  la  causa  propria  di  essa,  ma  essa  può  assu- 
mere la  struttura  di  qualsiasi  altra  azione  personale. 

Tenendo  presenti  i  testi  preced3ntemente  esposti,  questo  mi  sembra 
il  senso  di  uno  scolio  in  cui  Stefano  tratta  delle  relazioni  tra  la  con- 
dictio generalis  e  le  altre  condictiones  ed  azioni  personali. 

A  proposito  della  L.  4  §  1.2.  12.  1  (Res  pignori  data  pecunia  so- 
luta condici  potest ...  et  fructus  ex  iniusta  causa  percepti  condicendi 
sunt...  ea  quae  vi  fluminum  importata  sunt  condici  possunt)  il  no- 
stro autore  riferisce  Fopinione  di  alcuni  che  non  ritenevano  si  potesse 
la  condictio  applicare  per  ripetere  la  res  pignori  data  perchè  il  debi- 
tore è  domino,  ma  bensì  per  ottenerne  la  aestimatio.  Stefano  osserva: 
his  textus  adversatur,  perchè  il  testo  parla  della  cosa  e  non  della 
stima;  e  risolve  la  questione  con  questo  ragionamento: 

Steph.  ad  Dig.  12.  1.  4  §  1.  2  (Heimb.  II,  591): 

2xscp  KaL  STiL  xou  Tiapóvxoc;  0-s|iaTOg  >caL  siti  xwv  è;to|a£va)v  òùo  ^s- 
fictTcov,  xoùt'  saxt  xwv  xs  xapTiòJv  xal  x&v  òtcò  xoò  uoxa^ioù  iJLex£VSX.O-£VTa)v 
xtvsìxat  ó  Tiapòjv  y-ovStxxfxiog .  où  xaxà  xìrjv  oìxsiav  \xé'noi  l§tóxvjxa  xaL 
cpuaiv  •  cpr^oi  yàp  aOxòj  SsaTioxéiav'  àvaxaXstaO-at  •  àXXà  xaxà  xtjV  ysvixYjv 
aùxou  ayjjxao'.av  •  ysvixbc,  yàp  o)v  ó  Txapcbv  xovoixTixtoc;  xaì  Tisptéy^wv  xò 
ìv5ép!.xov,  xaì,  xoùc,  ùkò  zbv  ivté^ixov  àvayotxévous,  TiXOi  xòy  xauaa  §axa 
xaìioa  vòv  asxoùxa,  xòv  ò'ìi  xoùpKS[i  pè?.  lv;oùzxa\i  xaóaaii,  xai  Tipòc;  xoó- 
xoic,  xal  xòv  ysvtxcjóxaxov  xoù  cvSs^ctou,  Xéyw  oè  xòv  aivs  xauaa  xovpcxxi,- 
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xiov,  xal  xòv  9oópTt?ov,  ivO-a  jjièv  xtvelxat  xatà  xìfjv  aùxou  ^óocv  xat 
tSióxYjxa,  xai  xupitoc  ìtcò  xépxrjg  èTiepcoxi^oewc  •  |ir]8evÒ€  Y*P  éxépoo  X'.xto- 
jjiévou  èg  aòxfjc  xf]c  xépxag  èTrepwxy^cso)?,  aùxóO-t  6  y.épxo<;  yevtxò?  xCxxexai 
xovStxxixioc,  ó)€  i  OùXmavò^  èv  x(p  x8'.  ^ly.  xou  Tcapóvxog  xtx.  ':f>r,ol'* .  dnò 
p.èv  yàp  x&v  àXXcDv  ouvaXXaYfictxwv  xal  aixtfflv  àXXyj  xig  Tcpox-.xxsxat  upo- 
xépa  àfaìffi,  olov  èg  in7:xo,  XoxizOy  Saveiaxò^  xovfiixxcxtog,  8eJcoo{xou, 
xo(A|jio5dxotj,  xal  o08èv  y^xtov  ài:'  aùxfflv  6  xépxog  Ysvtxòg  xovfiixxixto^ 
àva5uó|i6voc  XYjv  "ijSr)  Xex^-eloav  àYcoYi^v,  to?  yé^o^;  xivelxai*  àr.ò  8è  xépxrjg 
èueptoxi^oewc  oùSèv  ?tepov  xlxxexat  tì  iióvog  ó  xépxog  y^vixò^  xovSixxixtog . 
xaì  eìxóxwg  àTtò  xéptrjg  èTtepwxrioewc  xaxà  cpùatv  xai  iitóxYjxa  xtvelxat. 
8v9-a  oùv  xaxà  xyjv  tfiiav  cpùotv  xal  tfitóxyjxa  xtvttxat,  xal  oùx  ÙTioSùexat 
xòv  xaóoa  8àxa  xovCixxlxtov,  xal  xòv  90upxtPov,  «puXixxst  navxo)^  xoù{ 
iStouc  5pouC,  xal  dsaicoxslav  dnatxeì  xtxP]tJL->'OC  '^ti  Axpi^suf  xou  ol  icipex 
5otpe  ÒKOptépe.  6ntp  Soxiv  Ì8e:v  67tl  xépxyj?  èTrepwxi^oewg .  i:rL  xaùxTj  y^P 
xaxà  XTjv  otxetav  iCtóxrjxa  xivoùfievog  ó  Tiapwv  xovStxxlx.of  àxaivoxó|ir;xov 
xal  dTtapotpaxov  xyjv  oìxeiav  <puXdxx8t  ^óoiv  xal  Seoicoxeiav  dnatxel  ivO-a 
8è  fiYj  xaxà  xìrjv  oìxeiav  ì8tóx>)xa,  dXX'  ó)^  y^^^C  xtvelxat,  xóxs  xyjv  ^ó':tv 
dvaWexai  xou  xovfitxxtxiou  bnip  oO  xal  xtvelxat.  xal  èitl  xwv  Tcapóvxwv 
xoìvuv  0-s[idxti)v  èicetSìf]  olSog,  fixt  xaOxa  x^ji  otve  xaùoa  xovJtxxixiq)  f^xot 
xip  èg  tvioóoxa  xaóoa  xovdixxixiq)  8ta<pépst,  «apexpaivet  xoòc  iòtoog  opooc, 
xat  xìrjv  ìfiiav  tStóxirjxa,  xal  xyjv  (pùotv,  xat  (oanep  07:o6t)O}iévou  xoù  è^ 
ivtoùoxa  xaóoa,  xai  xou  otve  (xaóoa)  xov8txxtxtoi),8t8(ootv  iauxòv  xqi  ieoTióxTj 
xou  ève^ópou,  xat  xwv  xap7iò)v  (xal)  x&v  uno  xou  icoxafioD  fxexsvex^évxojv, 
et  xal  SeoTioxsta  (xwv)  dTiatxootiévwv  aóxòv  àpq..  cpóotg  y*P  "^^P  ^S  tvtoóoxa 
xaóoa  xovJtxxtxltp  xà  SucDg  6i^7iox6  aSixtDg  xaxsxó|xeva  dvaxaXslod-ai,  xàv 
Seonóxifjg  -Q  6  xtvwv,  ó)z  6  OùXiitavò?  èv  x(p  e',  xix.  xoù  Tcapóvxog  ptpXiou 
cpYjot  8tY  ^'.  xal  6xt  fièv  x(p  èg  tvtoóoxa  aóoa  xovdix  xtxiq)  ^óot^  aOxrj, 
jiapxupsl  ó  IlaùXoc  èv  x(ji  t<r'.  ?tp.  xtx.  y'*  ^^Y-  ^T'-  ^"^^  Y*P  8óXou  xoù 
Ssnootxaplou  5t8(i)ot  xqi  TcapaO-eiiévq)  xòv  xovStxxtxtov  xat  xaOxa  SeoTióxou 
Gvxog  xfjc  Tiapad-i^xt]? .  tvtouoxav  yàp  XéYW  xaóoav,  où  xtjv  dStxov  [lóvr^v, 
dXXà  xat  xìfjv  ([it])  Stxatav .  xavovtxfflg  y^P  ^^-  ^^aoi^S  ì^'^i  Stxato^  xaxoxr^S 
(ó)  èg  tvtoóoxa,  TfXOi  à  otve  xaóoa  8:5oxat  xovStxTixiog,  tog  xat  ó  Mao- 
xtavòg  èv  xtji  xe'.  xwv  StY-  ptp.  xtx.  p'.  òif.  xs'.  xavovi^wv  cfr^oiv.  waxs 
oò8èv  S"au|xaoxóv,  et  Ysvtxòg  wv  6  Tipoxeifievog  xovStxxixto^  Ó7io5óexat  xat 
àvaXa|iPf£v£t  x>jv  cpóotv  xou  èg  tvtoóoxa  xaóoa  xovStxxtxioo  ètiI  xcóv  Tia- 
póvxcDv  ■9-£|xax(j)v  xal  S7it5t8(i)otv  éauxòv  x(5  xivouvxt,  xàv  SeojióxYjc  "q  xt&v 
èvexópcov,  rj  xwv  xapTcwv,  f^  xwv  utcò  xou  Troxa^iou  jjLsxsvsxO-évxtov. 
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[etiam  in  praesenti  casu  et  duobus  casibus  sequentibus,  hoc 
est  in  fructibus  et  rebus  a  flumine  translatis  haec  condicticia 
movetur  non  tamen  secundum  proprietatem  suam  et  naturami 
dicitur  enim  ea  dominium  revocari  :  sed  secundum  generalem 
eius  signi ficationem:  cum  enim  praesens  condicticia  generalis 
sit  et  complectatur  condicticiam  indebiti,  et  quae  ad  eam  refe- 
runtur,  id  est  cond.  causa  data  caus.  non  sec,  cond,  ob  turpem 
vel  iniust.  caus  et  praeterea  generalissimam  indebiti  condicti- 
ciam scilicet  sine  causa  et  furtivam,  quando  intenditur  secundum 
naturam  suam  et  proprietatem,  et  proprie  condicticiam  ex  sti- 
pulatione  certa:  nam  cum  nulla  alia  ex  ipsa  stipulatione  certa 
oriatur,  statim  certa  condicticia  generalis  nascitur,  ut  ait  Ulp. 
Dig.  24  h.  t.  Nam  ex  aliis  quidem  contractibus  et  causis  alia 
quaedam  nascitur  actio  prior,  utputa  ex  emto,  locato,  conducto, 
ex  mutuo  condicticia,  actio  commodati  depositi  :  et  nihilominus 
ex  iisdem  certa  condicticia  generalis  induens  actionem  iam  dictam, 
velut  genus  intenditur:  ex  certa  autem  stipulatione  nulla'  actio 
nascitur.  praeter  solam  generalem  certam  condicticiam.  Et  merito 
ex  certa  stipulatione  secundum  naturam  et  proprietatem  suam 
movetur.  Ubi  igitur  secundum  naturam  specialem  et  proprieta- 
tem intenditur  et  non  assumit  condicticiam  causa  data  vel  cond. 
furtivam,  servat  omnino  fines  suos,  et  dominium  petit  et  utitur 
subtilitate  formulae,  si  paret  dare  oportere.  Quod  cognosci  potest 
in  stipulatione  certa.  In  ea  enim,  si  praesens  condicticia  secun- 
dum proprietatem  suam  moveatur,  illibatam  et  perpetuam  na- 
turam suam  servat,  et  dominium  exigit.  Ubi  vero  non  secundum 
proprietatem  suam^  sed  tamquam  genus  movetur,  tunc  induit 
naturam  condicticiae  prò  qua  et  intenditur.  Et  in  praesentibus 
igitur  casibus  quoniam  didicisti  quod  haec  ad  condicticiam  sine 
causa  et  ex  iniusta  causa  pertinent,  egreditur  terminos  suos,  et 
proprietatem  suam  et  naturam,  et  velut  suscepta  cond.  ex  iniusta 
causa  et  sine  causa,  dat  se  ipsam  domino  pignoris,  et  fructuum 
et  eorum  quae  a  flumine  translata  sunt,  licet  dominium  eorum 
quae  petuntur,  ad  eum  pertineat  i).  Nam  haec  est  natura  con- 


')  A  questo  luogo  si  rifeiMsce  il  passo  d'  uuo  scoliasta  recenziore  di  cui  in  Bas. 

IIi;iMn.  Il,  585  (ad  inscript,  tit.)  :   ....   Ivtoxs   xaì   xpoc-yiAaTa    7^5   rw-STc'pa;   ovra 
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dicticiae  ex  iniusta  causa,  ut  ea,  quae  quomodocumque  iniuste 
possidentur  revocet,  licet  dominus  sit,  qui  agit  ut  ait  Ulp.  tit.  5  h. 
libri  Dig.  r>.  Et  quod  natura  condicticiae  ex  iniusta  causa  haec 
est  auctor  etiam  est  Paul.  lib.  16  tit.  3.  Dig.  13.  Nam  ex  dolo 
depositarii  condicticiam  dat  depositori  licet  rei  depositae  domi- 
nus sit.  Iniustam  enim  dico  causam,  non  iniustam  tantum,  sed 
et  non  iustam.  Regulariter  enim  in  omni  non  iusta  detentatione 
ex  iniusta  sive  sine  causa  datur  condicticia  ut  definit  etiam  Mar- 
cian.  25  Dig.  tit.  2.  L.  25.  Itaque  mirum  non  est,  si,  cum  propo- 
sita  condicticia  generalis  sii,  indual  et  recip'at  naluram  condicti- 
ciae ex  iniusta  causa  in  praesentibus  casibus,  seque  agenti  dedat, 
licet  dominus  sit  pignorum,  aut  fructuum  aut  eorum,  quae  vi 
fluminis  translata  sunt  ]  O- 

Lo  stesso  ordine  di  idee  si  osserva  nelle  note  alla  celebre  e  m- 
terpolata  L.  9  de  reb.  cred.: 

Certi  condictio  competit  ex  omni  causa,  ex  omni  obligatione 
ex  qua  certum  petitur,  sive  ex  certo  contractu   petatur  sive  ex 


deairoretac  Sta  xovSix-nxìou  &Ta(Toti;xt>f,  oTav  St&  tou  ^susrt^:  \\  ÌNouoTa 

xaùoa,  xaì  tou  aivt  xauaa,  xat  aùt&u  tou  xsprou  ùw36'jo;x£vcj  yj'j-.i  avo;  toótwv, 
<!)?  Sioaaxtt  icXarórepov  ó  STe<;f)avo;  in  t'Ò  3'.  Sea.  to3  V.  x«cp.  tou  irapovri;  tir. 
[ . . .  iuter<luiu  res  quoqiK' quae  nostri  doniinii  sunt  per  coudicticiam  exi^imns: 
pula  v>er  (condictionem)  furlivain  et  ex  iniusta  causa,  et  sine  causa,  et  per  ipsam 
certani  (coadictioneni)  induentem  uatutatri  unius  <?.? /i^«,  utlatius  docet  Stepha- 
uus  them.  2.  cap.  4  huius  tit.]. 

»)  Ed  a  proposito  delle  parole:  condici  possunt  in  !..  4  §  2  cit.  ripete  lo  Ste- 
fano (Hbimb.  II,  592,  sch.  Aia):  A:à  tou  "yi^^ixou  xovòixrtxio'j  •jiroSuojxévou  toù  otvs 
xauoa  (Hkimk.  loc.  net.  hb.  rettilìca  il  tou  in  tòv,  ma  forse  manca  dopo  le  ultime 
parole  nnv  ^uctv).  [ Per  generalem  condictionem  induentem  contlictionis  sine  causa 
uat urani  -  oppure  :  condictionem  sine  causa).  -  Io  riteuffo  che  la  mia  emendazione 
sia  la  vera  perché  uno  scolio  recenziore  alle  parole  dei  Basilici  :  'Airairou'JTaiTà 
xttTà  Piav  TOU  iTOTay.ou  xcpaipsSsvTa  fExiguntur  quae  vi  fluminis  ablata  sunt  (è  il 
§  2  cit.)]  riassume  e  copia  Stefano  come  segue  (Heimh.  II,  592,  sch.  5)  :  Atà  xì'ìtou 
xovSiXTtxtou  j^roSuou-'vou  tt.v  cpuoiv  tou  o'i^t  xaOaa  xovòiXTixsùovTat,  f.-youv  ÒTrai- 
TOuvTai .  à';TatTT.ai;  "^àp  ó  xov5ixtixio?,  «?  ^i^.  v^'.  xecp.  xs'.  xai  ó'pa  ÈvTOtùSa,  i'rt 
ó  xovoiXTtxto;  ó  xs'oTO?  xarà  asv  oixst'av  «puatv  liei  vov-iay-àTcov  ao/wv  xivetTai* 
-jrape^spxóy.evo;  5»  Tr.v  «puotv  aÙTOU  xat  U7:o6uoy.svo?,  &>;  •yEvixo';  wv,  érspav  cptioiv, 
6'JvaTai  aTratTEÌv  xa-.  ÉTìpa  rrpcx'j'y.aTa.  òtvot'^vwti  xaì  x£cp.  s'.  xaì  ^i^.  x6'.  tit. 
r!  x£'^.  X,'.  -kìhm  àva-^xatov.  [Per  certam  condicticiam  induentem  naturam  condi- 
cticiae sine  causa  condicuntur,  sen  petuntur.  Condictio  enim  pelitio  est  ut  lib.  52, 
c;ip,25.  Et  observa  hoc  loco,  in  certam  condicticiam  secunduni  naturam  quidem 
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incerto:  licet  euim  nobis  ex  omni    contractu    certum    condic  re 
danimodo  praesens  sit  obligatio. 

Come  nel  caso  precedente,  non  tutti  erano  persuasi  della  possi- 
bilità di  usare  la  condictio  in  caso  non  si  trattasse  di  certum;  e 
qui  il  dissidente  era  Teofllo  i).  Ma  Stefano,  col  sistema  della  natura 
actionis  giustitìca  il  testo,  sia  per  quel  che  riguarda  il  suo  esclusivo 
riferimento  alle  azioni  personali  (in  quanto  non  ritiene  che  la  con- 
dicticia  generalis,  anche  deponendo  la  propria  natura  specifica,  possa 
istituirsi  al  luogo  di  un' actio  in  rem);  sia  per  quanto  riguarda  la 
sua  forma  generale  per  tutte  le  obbligazioni  (in  quanto  espone  di 
nuovo  il  suo  punto  di  vista  che  qui  la  condicticia  generalis  si  può 
sempre  applicare,  poiché  depone  la  propria  natura  e  prende  la  natura 
deirazione  per  cui  viene  istituita).  Con  Factio  in  rem  la  condictio 
non  può  concorrere  neppure  nella  sua  generalis  significatio,  poiché 
condictio  vale  azione  personale  appunto  in  contrapposto  a  vindicatio: 
è  sempre  per  natura  diversa  dalTactio  in  rem. 

[Steph,]  ad  Dig  12.  1.9  pr.  v.  :  certi  condictio  competit  ex 
omni  causa  (Heimb.  II,  595,  sch.  Tsoog): 

sipyjxai  5È  [OòXTitavós]  xò  è^  òp,vt  xauaa  \y\xQi  xò  ex  TraoT)?  aìxtas]  oò 
upòg  XYjv  tv  ^éfi .  oùSÉTioxs  yàp  àvxì  zriQ  tv  ^sii,  ó  Tiapwv  xtvstxat  xovStxxtxtog 
%axà  cpóatv  T^xot  xaxà  xttjv  TCpooouaav  aOx'^  tStóxYjxa.  ^  }ièv  tv  ^s{i  Tcapà 
xoi3  SeaTióxo'j  xtvstxat. 

[ait  enim  (Ulpianus)  ex  omni  causa,  non  quantum  ad  actio- 
nem  in  rem.  Numquam  enim  prò  actione  in  rem  praesens  mo- 
vetur  condicticia  secundum  naturam  seu  proprietatem  quae  ei 
inest.  Actio  in  rem  movetur  a  domino]. 

Ed  insiste  su  questa  relazione  negativa  nella  nota  a  L.  9  §  1. 
12.  1  v.:  competit  ex  legati  causa  (Heimb.  II,  596,  sch.  6)  2): 

saam  venire  tantum  pecuniain  numera tam:  cuin  autem  egreditur  naturam  suam, 
et  aliam  naturam  induit,  nipote  generalis,  alias  quoque  res  per  eam  peti  posse. 
Lege  et  cap.  9  et  lib.  24,  tit.  8.  cap.  7  valde  necessarium]. 

1)  Cfr.  Heimb.  II,  595  ad  Dig.  12.  1.  9  pr.  sch.  BXstcs  -ycicp.  È  questa  forse  una 
veduta  di  Teofllo  che  non  ha  prevalso  nella  commissione  Giustinianea,  che  compilò 
le  Pandette.  Del  resto  noi  non  sappiamo  quando  Teofilo  l'abbia  espressa,  perche 
egli  insegnava  anche  prima  della  compilazione. 

2)  II  testo  greco  di  questo  scolio,  nella  parte  più  interessante,  si  trova  già  l'i- 
ferito  a  p.  39. 

Bulietlino  dell'Istituto  di  Diritto  Rmnano  -  Anno  XVII.  5 
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Steph.  Ne  exinde  existìmes  quod,  quia  potest  etiam  actionem 
in  rem  legatarius  super  legato  movere  (ut  dicit  constitutio  lib.  6 
Cod.  tit.  51  posita),  ideo  etiam  in  hoc  casu  potest  etiam  prò  in 
rem  actionemoverisecundumnaturam  condicticia.  Legatarius cnim 
non  habet  actionem  in  rem  principaliter  competentem  sed  ex  in- 
troductione  et  auctoritate  constitutionis.  Hoc  loco  igitur  con- 
dicticia movetur  non  secundum  naturam  actionis  in  rem:  non 
enim  principaliter  competit  Iegatarìo7  sed  ex  introductione  et 
auctoritate,  uti  dixi,  constitutionis.  Movetur  autem  prò  actione 
ex  testamento  quae  principaliter  competit  legatario.  Ne  decipiaris 
igitur  ac  dixeris,  quod  etiam  prò  actione  in  rem  induens  autem 
condicticiam  ex  iniusta  causa  intenditur  a  domino,  iuxta  ea  quae 
tibi  a  me  tradita  sunt  in  Dig.  4  huius  tituli. 

.  Come  si  vede,  Stefano  si  riferisce  al  suo  passo  fondamentale  in 
questa  materia  della  coudictio:  alla  nota  a  L.  4  t%*  2.  sopra  riportata  i). 
E  ciò,  in  sostanza,  lo  esonera  dal  ripetere  quel  che  ha  detto  sul  rap- 
porto Ira  la  condictio  generalis,  Tactio  ex  stipulatu,  le  altre  condi- 
ctiones  e  le  altre  azioni  personali.  Nonostante,  a  proposito  delle  parole 
del  testo  latino:  dummodo  praesens  sii  obligatio^  insiste  incidental- 
mente nella  sua  idea: 

J]Steph.J  ad  Dig.  12.  1.  9  pr.  v.:  dummodo  praesens;  sii  obli- 
gatio  (Heimb.  II,  596,  sch.  4): 

TouTéoti,  jjióvov  et  -jjpfiooév  "ti  TcpcDxóxoTtoj  àYtóyYj,  il  f/g  poùXeiai 
X'.vfjoai  xiq,  tòv  xovSixxixiov .  oDtog  y*P  ^^^^p  Ixépot^  xivoójievog  àYtovi)? 
Tìrjv  cpóoiv  aÙTY/g  ÙTtoSùsTai'  xai  wOKSp  èxeivY]  -pòg  xf^;  ^^iJiépag  r^  xf,s 
alpéoso)?  oòx  èxivEìxo,  ouxwg  oOxs  5  xovStxilxio?  èv5a'|iXs'jo|jiévyj;  ixt  xr^t; 
aipéasttìs  ^  xyjg  •Jjjiipac  ivSéxexac  xtvsla^ai.  6;i£p  xatà  (fóotv  x%  Tipwxo- 
xu7r(p  fiìf)  Trpóosoxtv  àycoy^Q,  xoùxo  TtXàxxsod-ai  xai  iaoxov  TispiS-slvat  ó 
Tiapwv  oòx  àvéxexai  xov8'.xxixicg. 


^)  Uno  scolio  recenziore  non  deve  aver  capito  Stefano  (Heimu.  II,  596,  sch.  3): 
KovSixTÌ)tio;  xs'pTO?,  5;  oÙò/wots  àvTÌ  x^;  ì"*  pia  xtveTxat  xaT*  otxeiav  ouaf*,  àva- 
ÓUÓU.8V0;  6ì  Suvaxat  xt'^xS^vai,  w;  xe^.  6 .  xsa.  3'.  àvà^^'w^si  xat  xà;  èxsTss 
Trapa^pacpà;  [certa  condicticia,  quae  numquam  prò  actione  in  rem  movetur  secun- 
dtiiu  propriani  naturam,  eam  respuens  potest  moveri,  ut  cap.  4,  them.  2.  Lege  et 
ihiiJem  adnotationesl. 
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[Hoc  est,  si  modo  competit  principalis  actio,  ex  qua  vult  quis 
condicticiam  intendere.  Condiclicia  enim,  quae  prò  alia  actione 
intenditur ,  naturam  eius  indail:  et  quemadmodum  Illa  ante  diem 
aut  condicionem  intendi  non  potest,  ita  nec  condicticia  suppe- 
tente  adhuc  condicione  vel  die  moveri  potest.  Quod  secimdum 
naturam  principali  actioni  non  inest,  illud  fìngere  sibique  tri- 
buere  praesens  condicticia  non  susiinet.'] 

Tutta  Fesposizione  di  Stefano  può,  a  prima  vista,  apparire  come 
la  soluzione  di  un^  intricata  questione  mediante  Fuso  di  una  forma 
indeterminata  e  vaga,  che  non  dice  di  più  di  quello  che  dica  la  frase 
latina:  certi  condictio  competit  ex  omni  causa,  ex  qua  certum  pe- 
titur.  Ma  ciò  non  è  vero:  e  per  rendersi  chiaro  che  cosa  intendano 
le  scuole  giuridiche  bizantine  con  lo  scambio  della  natura  actionis, 
occorre  vedere  qual  sia  il  contenuto  di  tale  formula  dogmatica:  il 
che  a  me  sembra  spiegherà  pure  Fuso  di  essa  nei  rimanenti  casi  di 
rapporti  tra  le  azioni  che  s' incontrano  negli  scolii  greci. 

IV. 

Se  si  guardano  le  dichiarazioni  degli  scoliasti  sino  ad  ora  elen- 
cate, non  si  può  a  meno  di  osservare  che  la  natura  actionis,  conforme- 
mente al  suo  carattere  sostanziale,  ha  per  contenuto  la  determinazione 
di  ciò  che  risponde  alle  due  domande:  quando  compete  Fazione  -  quid 
venit  in  actionem? 

Tutte  le  distinzioni  sistematiche  esposte  nel  §  1  hanno  in  fondo 
la  funzione  di  rispondere,  sulla  base  della  natura  actionis,  al  primo 
quesito;  ma  alcune  mettono  anche  formalmente  in  evidenza  questo 
significato  e  questa  importanza  della  formula.  Vi  è  detto,  infatti,  che 
è  nella  natura  delFactio  in  rem  di  non  poter  essere  intentata  che  dal 
domino,  come  è  in  quella  della  condicticia  di  esser  mossa  da  chi  vuol 
revocare  il  dominio:  alla  stessa  idea  è  ricondotta  la  ereditarietà  o  non 
ereditarietà  delle  azioni,  Fannalità  o  la  perpetuità  loro,  la  possibilità 
di  istituire  Factio  negotiorum  gestorum,  nonostante  Favvenuta  tran- 
sazione, e  la  competenza  delFactio  stellionatus.  In  questo  indirizzo  è 
Giustiniano,  quando,  a  proposito  del  constitutum  e  delFactio  de  dote, 
stabilisce  la  perpetuità,  Fereditarietà  ed  altre  condizioni  delle  azioni 
relative  come  pertinenti  alla  loro  natura,  e  ritiene  che  sia  nella  natura 
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di  talune  azioni  il  non  poter  essere  proposte  che  entro  certi  termmi 
(cfr.  i  testi  nel  cit.  mio  lavoro  p.  608-011).  E  soltanto  se  si  innestano 
entro  questo  schema,  acquistano  spiegazione  e  valore  la  L,  27  ??  2  D.  de 
pactis  2.  14  che  pei  termini  di  restituzione  della  dote  parla  di  natura 
attribuita  dalla  legge  all'azione  dotale,  la  C.  11  de  act.  pignerat.  4,  24 
che  ascrive  alla  natura  della  pigneraticia  di  non  poter  essere  proposta 
se  non  soluto  debito,  e  la  L.  14  ij  13  D.  de  religiosis  11,  7  che  rife- 
risce alla  natura  della  funeraria  il  poter  essere  proposta  anche  in  caso* 
di  espresso  divieto  delT erede,  a  differenza  delTactio  negotiorum  ge- 
storum.  Questi  frammenti  si  manifestano,  in  altri  termini,  applicazioni 
ragionate  di  un'idea  fondamentale,  soltanto  se  si  riannodano  all'idea 
bizantina:  essi  la  presuppongono,  quindi  non  possono  averla  generata. 

Per  quanto  riguarda  il  secondo  quesito:  il  quid  veniat  in  actio- 
nem,  gli  scolii  sono,  se  è  possibile,  anche  più  espliciti  :  essi  se  lo 
propongono  alla  maniera  greca  col:  quid  exigil  actio'ì  E  vediamo, 
per  conseguenza,  che  dipende  dalla  natura  actionis  il  poter  esigere 
il  simplum,  il  duplum,  il  quadruplum,  l'ammettere  la  compensazione, 
le  deduzioni  o  la  condanna  in  q.  facere  potest,  la  liberazione  con  la 
noxae  datio  o  con  la  prestazione  dell'  id  quod  interest,  il  portare  o 
no  r  infamia.  Ciò  spiega  perchè  le  azioni  arbitrarie  siano  tali  per  na- 
tura, perchè  portano  con  sé  tacitamente  la  possibilità  pel  convenuto 
di  liberarsi  pagando  in  tempo  quanto  il  giudice  stimerà,  mentre  in 
altre  il  quid  veniat  è  fisso  ed  inevitabile.  Giustiniano  anche  qui  pro- 
cede per  la  stessa  strada  e  la  natura  delTactio  ex  stipulatu  da  lui 
costruita  sta  lì  a  dimostrare  che  vi  intende  comprese  tutte  le  respon- 
sabilità del  convenuto  fissate  nella  sua  \^%^^. 

La  determinazione  del  quid  veniat  in  actionem  costituisce  la  parte 
più  importante  del  contenuto  della  natura  actionis;  e  si  comprende, 
poiché  efi'ettivamente  ciò  che  più  interessa  in  tema  di  azioni  dal  punto 
di  vista  sostanziale  è  di  conoscere  l'efficacia  dell'azione  singola.  Si 
vedano  i  passi  seguenti  : 

A  proposito  dell'actio  locati  : 

[Thalel.]  ad  Cod.  4.  65.  4  {Zeitschr.  Gesch.  R,  W.  15,  105): 

xaxà  cpÓ3tv  yàp  oòx  àTraixsì  fj  locati  si  [iy;  culpav  p,óv7}v,  xaì  {jiyjv 
exactam.  hyj  S-eiiatioìgg  8è  xìrjv  SopuYÌQv  6tcò  X>jatou  ^svéoO-ai-  xixr][pà] 
'yàp  èor'.v  aìxia  xaL  ònspPatvei  xaì  ttjv  exactam. 
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[secundum  naturam  enim  locati  actio  non  exigit  nisì  cul- 
pam  tantum  et  quidem  exactam.  Yerum  ne  ponas  eflfracturam 
a  latrone  factam  esse,  id  enim  fortuitus  casus  est  et  vel  exactam 
diligentiam  excedit.]  0- 

A  proposito  delTactio  commodati  e  depositi: 

[Thalel.]  Cod.  4.  23.  1.  =  Bas.  XIII,  1,  cap.  24  (Heimb.  II,  23): 

'0  xofjLp.oSaxou  2)  xaxà  q;óaiv  [lèv  oùx  èTtipdXÀst  xòv  tuxì^pòv  xlvSuvov 
x(p  x^'^i^^V'^^^  •  ^àv  5£  xouxo  G'JiicpwvT]^'^,  Sóvaxat  xaì  |X£xà  xyjv  xuyrìpày 
àTicóXecav  xivyj'S-rjvai. 

[Commodati  actio  natura  quidem  non  onerat  periculo  casuali 
commodatarium,  sed  si  hoc  convenerit,  etiam  post  fortuitum  in- 
teritum  commodati  agi  potest.]  3). 

Interessante  è  il  confronto  tra  uno  dei  frammenti  classici  più 
generali  in  materia  di  responsabilità  da  contratto  e  due  note  di  Ste- 
fano :  costui  vede  la  natura  actionis  che  il  testo  non  ha. 

L.  5  §  2  D.  commodali  13.  6:  Nunc  videndum  est  quid  ve- 
niat  in  commodati  actione,  utrum  dolus  an  et  culpa,  an  vero  et 
omne  periculum.  et  quidem  in  contractibus  interdum  dolum  so- 
lum,  interdum  et  culpam  praestamus:  dolum  in  deposito,  nam 
quia  nulla  utilitas  eius  versatur  apud  quem  deponitur,  merito 
dolus  praestatur  solus:  [nisi  forte  et  merces  accessit,  tunc  enim 
ut  est  et  constitutum,  etiam  culpa  exlnbetur,  aut  si  hoc  ab  initio 
convenit,  ut  et  culpam  et  periculum  praestet  is  penes   quem  de- 


',)  Queslo  ragionamenlo  generale  e  ]a  costruzione  teoretica  sono  di  Taleleo, 
poiché  la  L  1.  C,  De  locato  et  codici.  4.  65  dice  :  . . .  domini  horreorum  effractorum 
.  . .  custodes  exhibere  necesse  habent,  nec  ultra  periculo  subiecti  sunt. 

*)  Cos'i  Heimbach;  Fabroto  ha  "f]  jioaaooàxi:  qui  il  cod.  Coisl.  è  certo  peggiore. 

3)  Ecco  il  testo  della  costituzione,  di  cui  il  passo  greco  -rappresenta  quel  che 
noi  diremmo  la  viassùna,  esposta  col  linguaggio  giuridico  del  tempo  :  L.  1.  C.  D<? 
commodato  4,  23.  Ea  quidem,  quae  vi  malore  auferuntur,  detrimento  eorum  quibus 
res  commodantur  imputarì  non  solent.  Sed  cuui  is,  qui  a  te  commodari  sibi 
bovem  postulabat. . .  periculum...  in  se  suscepisse  propouatur,  praeses  provin- 

ciae placitum  conventionis  implere  eum  compellet.  Il  testo  dei  Bas.  è  qui 

formato  con  l' indice  di  Taleleo,  perchè  il  KOLzà  uóSa;  segue  dopo  :  è  dunque  Taleleo 
che  costruisce. 
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ponitur.]  1)  sed  ubi  utriusque  utilitas  vertitur,  ut  in  empto,  ut 
in  locato,  ut  in  dote,  ut  in  pignone  ut  in  societate,  et  dolus  et 
culpa  praestatur. 

[Steph  ]  ad  Dig.  13.  G,  5  §  2.  v.:  ubi  utnusque  utilitas  ver- 
titur (Heimb.  II,  7,  scli.  7  in  fin.): 

Auvaxòv  8é  èoxiv,  aùtòv  tov  xpi^i^a^isvov  Xéyo),  ÒTroxeiod-ai  xai  toIj 
Tux'i'ìpotC»  èàv  toioutov  Y^vrjxat  oón'^trtvov,  wg  àvi^vexxat  fitp.  8'.  xcù  xioi. 
X'.T.  c6'.  5tax.  a'.  O-eixotxtoov  ?è  xò  aOnìfO)vov  è^  xovtivévxi  YS'.^jievov,  l:rei 
où  {isxaxunoùxat  -ri  àywYYi  è^'  (ò^eXsfa  xoO  àxxopog,  où6è  xr^v  oixeiav  % 
xcn|io8otxt  ^Ó3iv  à}jei?8i,  ó)^  àvcoxépo)  sul  xfjg  JsTtóatxt  oot  irapaJéfioxai  • 
xai  èv  q>  8è  fitaxsxtiirjjiévov  iXaP«  xò  xPtJ^'^ìv,  oùx  àitXffl^,  oò8è  (óg  èxuxev, 
dXX' cbg  àvafiexónevoj  xèv  xou  itpotynaxoc  v.:v^mvcv.  •';-'-'-•--■  "■'  v~— > 
xuxr^v  aun^atvooiv  6  xP^i^oLii*^^* 

[Possibile  autem  est,  eundem  coramodatarium  dico,  subia- 
cere  fortuito  casui,  si  tale  quid  pactum  fiat,  ut  refertur  lib.  4  C, 
tit.  04  const.  1.  Finge  autem  pactum  ex  continenti  factum,  quia 
alioquin  actio  in  utilitatem  actoris  non  trausformatur,  nec  prò- 
priam  commodati  actio  naturam  miitat  «)  ut  supra  jn  tit.  depo- 
siti traditum  tibi  est.  Etiam  cum  rem  aestimatam  accepit  com- 
modatarius,  non  simpliciter  nec  subito,  sed  ut  rei  periculura 
susciperet,  fortuito  quoque  casui  subiaceat.J 

E  con  evidente  riferimento  alla  parte  interpolata  della  cit.  L.  5 
i?  2.  13.  (>: 

Steph.  ad  Dig.  Itì.  3.  1  v^  8  (Heiiub.  Il,  27,  sch.  11)  •)  : 

Sxscp.  S7j|jiela)aac,  5xt  Ypatoóixov  [f^tot  xaxà  y^dpt.w]elwoii  tei  xò  tenó- 
oixov  {jLia8-ou  Yàp  SoO-évxo^  ri  ou|ji(po)vr<r)-évxo;  oùxéxt  teizóoizi,  dXX&  Xoxatx-. 
xal  xovSouxxt  •  xat   Xoitiòv  où  [lóvov  ìtìò   SóXou,  dXXà  xat  àTiò  xoóXnas 

J)  Interp,  Cfr.  Eisele,  Zeitschr.  Sar.-Stift.  11,  26.  UJpiauonon  può  aver  detto 
che,  nonostante  la  mercede  intervenuta,  il  negozio  resti  deposito  :  si  veda  Ulp.  in 
L.  1  §  8  depositi. 

*)  Che  cosa  sia  questa  natura  dell'actio  commodati  è  detto  nello  stesso  scolio, 
più  avanti  :  è  Ja  responsabilità  per  dolo,  colpa,  custodia  e  diligenza  che  incoml>e 
al  commodatario  a  seconda  dei  casi,  ma  non  pei  periculum. 

»)  La  L.  1  §  8  D.  depositi  16.  3  dice:  Si  vesti  menta  servaiida  balneatori  data 
perierunt,  si  quideni  nullam  mercedem  servandoriim  vestimentorum  accepit,  depo- 
siti eum  teneri,  et  doluin  dutntaxat  praestare  debere  puto  :  quod  si  accepit,  ex 
conducto. 
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xat  òiXiyeyz'.a.c,  xaxsxstai  à  xb  Tipdy\io!.  Xapwv  jiexà  [JLiaO-oD  sue  x^  uapa- 
xaxa'S-TgxY]  xoù  npdyiiOi.xoQ  yjxoi  èul  x^  cpuXax"^  xou  TrapaTsO-évioi^,  st  y.cà 
[xri  TY]v  aùxy)v  è7:i|isXs!.av  y]  xovSouVvXt,  xaxà  cpu3iv  àTraLxs;:,  wg  èv  xfò  ::poo- 
cpóptp  XIX.  [lavO-avsig. 

[Nota  quod  gratuitum  debet  esse  depositum  :  mercede  enim 
data  vel  coaventa  non  amplius  depositi,  sed  loc.  cond.  (actio  com- 
petit?): et  de  cetero  non  solum  doli,  veram  etiam  culpae  et  di- 
ligentiae  nomine  tenetur  qui  rem  accepit  cura  mercede  prò  re 
deposita,  id  est  prò  deposito  custodiendo,  etiamsi  non  eandem 
diligentiam  conducti  actio  secundum  naturam  exigat.  ut  titulo 
congruo  disces.]  i). 

A  proposito  del  iudicium  communi  dividundo: 

[Anon.?]  Bas.  XII,  2,  cap   8  (Heimb.  I,  804,  sch.  3  Aóvaxat): 

xaO-'  Y^v  sx.£t    cpóaiv   xò   xo|i[xoOvt,    §ipiSo0v5o   xal  xò   Siacpépov 

óltzolixbIv  .  .  .  xaì  stcì  ^ri\ii(^  xivsIaO-ai. 

[. . . .  secundum  quam  habet  naturam  iudicium  communi  di- 
vidundo et  id  quod  interest  exigere  et  super  damno  moveri.] 

Dolo,  dunque,  colpa,  diligenza,  caso,  danno,  id  quod  interest;  questi 
sono  elementi  che  entrano  a  far  parte  della  natura  di  ogni  singola 
azione:  alcune  volte  questa  natura  non  è  modificabile,  altre  volte  il 
patto  può  cambiarla:  onde  gli  scoliasti  dicono: 

[Steph.]  ad  Dig.  2.  14.  7  §  5  (Heimb.  I,  560;  cfr.  Manuale 
ad  h.  1): 

saO-'  oxe  òe  {lexaxuTioI  xy]v  àYtoy/jv  xat  xatvoxépav  woTiisp  aùt-^  X'^P^' 
ì^s.Ka.1  cpùaiv,  d)g  ènl  xwv  póva  cfóds  àytoycòv. 

[Interdum  autem  (pactum)  actionem  transformat,  et  quasi 
novam  ei  naturam  tribuit,  ut  in  bonae  fidei  actionibus.] 

[Steph.]  ad  Dig.  2.  14.  7  §  6  (Heimb.  I,  574,  sch.  36): 

Eip-ì^xap-sv,  6xc  5tà  xwv  au[Jicf)a)vcov  xat,  uXaxóvsiv  xai  [istoOv  xàg  cpuascg 
xwv  àytóywv  5óvaxóv  saxt. 

[Diximus  quod  pactis  augere  et  minuere  naturas  actionum 

1)  Giovanni  annota  :  Hoc  autein  loco  (actio  conducti)  exigit  etiatn  exactam  dili- 
gentiam  extra  propriam   naturam    [•jrapà  tv;v  olx.scav  cpuTiv]  :  quod  observa. 
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possibile  est]  Segue  accennaudo  che  il  patto  deve  essere  valido, 
altrimenti  non  può  mutare  la  natura  actionis  i). 

Soltanto  se  innestati  in  questa  costruzione  ben  determinata  e 
svolta  dalle  scuole  greche  sul  quid  exigit  acliOy  acquistano  spiega- 
zione piena  e  certa  le  formule  di  due  testi  delle  Pandette  eh'  io  ri- 
tenni interpolati  (cfr.  cit.  scritto  p.  C3o  segg.): 

L.  GO  D.  de  evict.  21.  2:  Si  in  venditione  dictum  non  sit,  quan- 
tum venditorem  prò  evictione  praestare  oporteat,  nihil  venditor 
praestabit  praeter  simplam  \^et  ex  natura  ex  empio  actionis  hoc 
quod  interest.} 

L.  1 1  i?  1  de  A.  K  V.  l'J.  I  :  Et  in  primis  sciendum  est  in 
hoc  iudicio  id  demum  deduci  quod  praestari  convenit:  cum  enim 
sit  bonae  fidei  iudicium,  nihil  magia  bonac  fidei  congruit  quam 
id  praestari  quod  inter  contrahentes  actum  est.  [quod  si  nihil 
con'  enit,  tunc  ea  praestabunlur,  quae  naturaliter  insunt  huius 
ivdicii  potestate.] 

11  testo  dei  Basilici  non  dk  che  la  traduzione  in  succinto  dei  due 
passi  (Bas.  Heimb.  11,323,  cap.  56;  II,  287,  cap  11);  ma  due  scolii 
antichi  suggeriscono  qualche  osservazione  sulla  L    11  ^  l  cit. 

Anon.  ad  Dig.  1.  3.  16  (Heimb.  I,  38  ad  cap  26,  sch.  xou  'Avcov.): 

Tou  'AvcDvùjiOo.  Eìo'.  xivsg  àYWYa!,  aìxivìg  kyyìo'.  ivioi.  ^puaixo);  xati- 
xaig  à7ió{x£va'  olov  i\  TipSoig  xaì  vj  àYOpaaìa  cpuaixwf;  i^ei  xò  ÈTispcoTótoO-ai 
TYjv  SoòxcXav.  Touto  yàp  xatà  <pÓ3tv  x^  ès  eiiTixq)  TcapaKéTiTfjYev  (bj  ptp.  t- '. 
XIX.  ta'.  xecp.  p'.  xò  fiè  èYY^'^i'CT^i"^  snL  1%  SoÓTcXq:  SiSóva:  xòv  Trpdxr^v  Jiapà 
Tf)S  TtpotoecDS  xavóvotg  èoxi*  tiXyjv  iSixwg  voiioO-sxr^O-èv  Tiapà  xc-v  xaS-óXoo 
ìox'^si  xaì  et  oujicpwvTjO-'g,  oùx  loxt  xóvxpa  Xéyep.  xò  aùjicptovov  èg  ìSixou 
Yàp  vófioi)  x'jpoOxat. 

[Quaedam  actiones  suut  quae  habent  nonnulla  naturaliter 
ipsis  sequentia.  ut  puta  emptio  et  venditio  naturaliter  habet 
peti  duplam:  hoc  enim  seeundum  naturam  action!  ex  empto 
cohaeret  ut  1  19,  tit.  11,  cap.  2:  fìdeiussorem  duplae  nomine  dare 

')  La  materia  della  responsabilità  è  quella  su  cui  si  aggira  la  teorica  degli 
scoliasti  sulla  natura  contractus.  Gli  scolii  che  ho  messi  insieme  a  tal  proposito 
lumeggerebbero  assai  la  presente  materia;  ma  per  ragione  di  metodo  debbo  ri- 
mandarne l'esposizione. 
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venditorem  centra  venditionis  regulas  est:  extra  quam  singula- 
riter  constitutum  centra  ius  universale  valet:  et  si  convenerit, 
non  est  centra  legem  pactum:  nam  lege  singulari  confirmatur.] 

[Steph.]  ad  Dig   2.  14.  7  pr.  -  §  5  (Heimb.  I,  561)  : 

Ss  7i:apsx£t.v  zkì  zfj  ènspisìx'qzs.i  -c^g  SouTiXag  oùx  àvaYxà^exai .  xouzo  oùv 
èE,  £[inxo  xaxà  cpùoLv  tioióìv  [ìT]  5ova|JL£V7]C,  sì  aó|icpa)vov  sE,  cvxsppaXXo  yé- 

vyjxat àpa  eppwxai; 

[venditor  duplam  evictionis  nomine  promittere  debet,  fideius- 
sorem  autem  stipulationis  duplae  nomine  dare  non  cogitar.  Hoc 
igitur  ex  empto  actione  secundum  naturam  efRcere  non  valente, 
si  pactum  ex  intervallo  factum  sit num  valet?] 

Che  i  naturalia  di  un'  azione  comprendano  soltanto  le  norme 
derogabili  per  convenzione  è  negato  da  questi  scolii,  i  quali  in  so- 
stanza esaminano  sin  dove  il  patto  possa  modificare  la  natura  actio- 
nis,  la  quale  comprende  dunque  anche  le  norme  inderogabili.  Per  lo 
Stefano  ciò  è  chiaro  negli  stessi  termini,  e  se  si  pensa  che  nella  na- 
tura actionis  le  scuole  greche  comprendono  la  responsabilità  per  dolo, 
e  se  si  confronta  lo  scolio  ad  Dig.  2  14.  7  §  6  riportato  avanti  (pag.  71) 
la  cosa  rimane  fuori  dubbio.  Ma  anche  TAnonimo  è  nel  medesimo 
ordine  di  idee,  poiché  il  suo  scolio  commenta  la  L.  16.  D.  1.  3  (che 
definisce  il  ius  singulare)  e  dice  che  i  naturalia  di  una  azione  si  pos- 
sono modificare  sin  dove  la  legge  lo  permette.  Egli  però  accenna  che 
secondo  la  nostra  L.  1 1  §  1  cit.  è  nella  natura  delFactio  empti  di  esi- 
gere il  doppio  per  Tevizione.  E  una  interpretazione,  perchè  il  passo 
non  parla  di  ciò,  ma  in  genere  dispone  :  ea  praestabuntur  quae  na- 
turaliter  insunt  liuius  iudicii  potestate.  Or  questa  interpretazione 
non  può  essere  originale  delFAnonimo,  ma  deve  derivare  da  un  com- 
mentatore più  antico  che  conosceva  la  composizione  delle  Pandette 
ed  era  stato  a  parte  del  lavoro  di  compilatone,  poiché  corrisponde 
a  quanto  i  commissari  di  Giustiniano  hanno  fatto  per  utilizzare  il 
commento  di  Ulpiano  alla  formula  delFactio  empti.  Se  si  guarda 
infatti  la  Palingenesia  del  Lenel  (Hip.  32  ad  Ed.  930  segg.)  si  osserva 
che  essi  hanno  stralciato  appunto  i  passi  riguardanti  la  responsabi- 
lità per  evizione  [Lenel.  930.  Dig.  (21.  2)  4.  37]  per  andarli  a  collocare 


74  BOLLETTINO   DKLL' ISTITUTO   DI    DIRITTO    ROMANO 


nei  titolo  de  evicf.a.  due  libri  di  distanza  ^).  E  Tesempio  che  fa  TAno- 
nimo  coincide  a  capello  con  due  dei  paragrafi  stralciati: 

L.  4  pr.  21.2:  Illud  quaeritur  an  is  qui  mancipium  vendidit 
debeat  tìdeiussorem  ob  evictionem  dare  quem  vulgo  auctorem 
secundum  vocant.  et  est  relatum  non  debere,  nisi  hoc  nomina 
tim  actum  est.  (11  passo  evidentemente  si  riferiva  in  origine  al- 
Tactio  auctoritatis). 

L.  37  pr.  21.  2:  Emptori  duplam  promitti  a  venditore  oportet^; 
ìiisi  aliud  convenit:  non  tamen  ut  satisdetur,  nisi  si  specialUer 
id  actum  proponatur,  sed  ut  reproraittatur. 

L' Eisele  (Zeitschr.  Sav.-Stift.  10,  315)  ha  già  segnalata  T  intru- 
sione in  questi  frammenti  di  tutte  le  clausole  re.strittive  col:  nisi 
convenit,  nisi  si  actum  est.  E  tutta  questa  manipolazione  mi  spiega  la 
nascita  del  periodo  interpolato  in  L.  11  §  1  cit.,  poiché  i  compilatori 
non  avevano  lasciato  nel  commento  di  Ulpiano  tutti  quelli  che  per  loro 
erano  naturalia  delFactio  empti,  avendo  portato  via  la  responsabilità 
per  evizione,  e  sentirono  la  necessità  di  sostituire  la  mancanza  con 
una  frase  generale  di  completamento;  e  questa  frase  corrisponde  alla 
formula  che  pei  bizantini  comprende  tutto  il  quid  veniat  in  actionem: 
quod  nafaraliter  actioni  inest.  Ciò  mi  spiega  pure  il  sorgere  di  quel- 
r  illogico  si  nihil  convenit,  che  è  un  riassunto  delle  clausole  inter- 
polatizie  sopra  accennate.  Un'ultima  nota.  11  Lenel,  Palingen.  p.  ri3, 
not.  2,  a  proposito  della  L.  4  pr.  de  evict.,  sopra  trascritta,  osserva  che 
Ulpiano  doveva  aver  prima  accennato  che  nella  vendita  fatta  me- 
diante mancipazione  il  venditore  era  tenuto  con  Tactio  auctoritatis. 
Giusta  considerazione,  perchè  il  testo  certamente  si  riferiva  alla  ven- 
dita di  un  mancipium.  Ma  l'essere  la  responsabilità,  chiamata  tecnica- 
mente auctoritas,  inerente  a  simile  vendita  può  costituire  un  argomento 
per  attribuire  ad  Ulpiano  la  frase:  ea  praestabuntur  quae  naturaliter 
insunt  huius  iudicii  potestate?  lo  non  lo  credo.  Che  Tauctoritate 
teneri  derivasse  di  diritto* dalla  mancipazione  è  un  fatto  che  i  clas- 

')  Lo  stesso  sistema  si  ha  pei  comineuli  di  Paolo,  Gaio  e  per  i  Digesti  di  Giu- 
liano. -  Cfr.  iti  Palingenesia  del  Lenel.  Paul.  33  ad  Ed.  515,  Gai  10  ad  Ed.  Prov. 
242,  lui.  15  Dig.  256. 

«)  Se.  si  mancipio  non  datur.  Lf.nel,  Palingen.  p.  630,  n.  4.  in  base  a  Girard. 
Garantie  d'éviction,  p.  130. 
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sici  stabiliscono;  ira  che  questo  carattere  sia  un  naturale  del  negozio 
compiuto  con  mancipazione  essi  non  lo  dicono  in  nessun  luogo.  Questa 
formula  non  la  trovo  che  in  Giustiniano  in  una  costituzione  che  per 
fortunata  contingenza  parla  della  vendita  di  un  servo,  come  il  testo 
accennato: 

Cod.  7.  17.  2  §  1.  3. 

Cum enim  per  adsertores  super  libertate  iudicium  agitaba- 

tur,  si  in  medio  adsertore  litem  agente  adsertus  ab  hac  luce  fuerit 
subtractus,  necessitas  imponebatur  nihilo  minus  adsertori  litem  im- 
plere,  ut  emptor,  si  victus  erat  et  prò  libertate  fuerat  pronuntiatum, 
habeat  regressum  adversus  venditorem,  ut  ei  quasi  liberae  personae 
venditor  reddat  id  quod  emptionali  instrumento  continebatur  vel 
natura  contractus  exigebat. 

§  3.  Sancimus  ...  in  praesenti  casu  licentiam  esse  emptori  adver- 
sus suum  auctorem  venire,  quatenus  vel  ostendat  venditor  servum 
se  vendidisse,  vel  si  non  potuerit,  quasi  libera  persona  vendita  evi- 
ctionis  periculum  ad  eum  revertatur. 

Giustiniano  riferisce  una  quistione  che  nel  diritto  classico  nor- 
malmente si  doveva  agitare  per  la  mancipazione  e  Tauctoritas  coi 
termini  del  suo  tempo  applicabili  soltanto  alla  vendita  (natura  con- 
tractusl)  cioè  parla  del  caso  classico  raffigurandolo  soltanto  come  si 
sarebbe  potuto  verificare  nel  vi  secolo.  Lo  stesso  fa  il  nostro  testo 
delle  Pandette  che  col  suo  naiuraliter  inesse  si  riferisce  a  passi  che 
parlavano  distintamente  di  vendita  per  mancipazione  e  di  vendita,  e 
furono  livellati  e  ridotti  a  trattare  di  vendita  in  genere. 


V. 


Se  natura  actionis  sta  ad  indicare  tutte  le  condizioni  sostanziali 
entro  cui  può  sorgere  un'  azione  ed  il  quid  veniat  in  actionem,  si 
intende  il  sistema  giustinianeo  delle  condictiones.  i)  Una  natura  actio- 
nis cosi  fatta  non  può  non  essere  strettamente  collegata  alla  causa, 
anzi  non  può  esserne  che  il  riflesso.  Ecco  perchè  i  Giustinianei  che 
non  classificano  altrimenti  le  azioni  se  non  dal  punto  di  vista  della 

»)  Cfr.  Baron,  Condictionen,  p.  109  8g. 
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loro  natura  ci  lianno  presentato  nelle  Pandette  e  nel  Codice  un  si- 
stema di  cause  da  cui  nasce  la  condictio.  i)  Essi  non  conoscono  più 
la  condictio  procedurale  classica,  ma  delle  condictiones.  E  gli  sco- 
liasti a  loro  volta  ci  svelano  che  questa  è  l'idea  genetica  di  quel 
sistema,  attribuendo  a  ciascuna  condictio  una  propria  natura,  a  se- 
conda della  cauisa  da  cui  deriva,  e  costruendo  ancora  delle  condictio- 
nes che  mancano  nella  compilazione,  come  la  condictio  ex  mutuo  e 
la  condictio  de  bene  depensis. 

[Steph]  ad  Dig.  12.  1.12  v.:condicUonem...adquiH{}\e\m\^.\\, 
607,  8ch.  8): 

rv©3-i  xìfjv  (f»Ó3cv  xoO  àjiò  xaX&ù  danavi^tiaxcc  xovSixxix'lou .  imi  y*? 
ó  xépxog  '^twf.b^  xovScxxtxioc  jióvo)  JeoTióxig  xaxà  xavóva  5t8&tai,  Sox'g 
xal  jiexa'fépeiv  6'Jvaxat  xyjv  twv  vo6}iji(dv  òeoiioxeiav  kid  xòv  Xaji^ivovxa* 
ini  ti  xoig  Trpoxed-elot  xoùxoij  xp'.ol  d-éiiaoiv,  6  jièv  oùx  f^v  fisojcóxrjg  xfflv 
vonia^idxwv  •  àXXóxpia  y*P  èd-eiiaxise  xaùxa  •  6  ti  }ia'.vó|i6vog  wv  dvxi 
àTióvxoc  èvojJLt^sxo  •  ó  8è  oùx  eixs  wsxouXtou  8to{xr^aiv  •  5ià  touxo  JéStoxe 
xòv  arto  xaXou  8a«avr^naxo{  xovfitxxixiov  8tà  xtjv  aYvotav  xo5  Savetoajiévoi» . 
o5x8  Y*P  èx8ix6tv  xà  vojiiojjiaxa  fiovaxòv  f^v  f^5>3  SanavrjO^évxa,  o5xe  ó 
xéptoc  i^p[ioo£v  ó)€  [lY/xe  xfjg  SecTioxe'oc  jjiexaxsdeior^c  èTii  xòv  Xapóvxa, 
xoO  [lèv  jiTj  òvxog  SeoKÓxo'j,  xoO  8è  fiy;  IfO'iioz  èXsud-épav  TxexouX'.ou  8io:- 
xr,otv. 

[Disce  naturam  condicticiae  de  bene  depensis.  Quoniam  enim 
certa  generalis  condicticia  soli  domino  datur  secundum  regulam, 
qui  et  dominium  nummorum  in  accipientem  transferre  possit: 
in  tribus  autem  propositis  casibus  vel  nummorum  dominus  non 
erat:  fingitenim  alienam  pecuuiam  fuisse:  vel  furiosus  prò  absente 
hubebatur,  vel  servus  non  habebat  liberam  peculii  administratio- 
nem:  ideo  condicticiam  de  bene  depensis  dedit  propter  ignoran- 
tiam  eius,  qui  mutuum  accepit.  Ncque  enim  nummi  iam  con- 
sumpti  vindicari  poterant,  nec  certa  condicticia  competebat,  quasi 
dominio  in  accipientem  non  translato,  quod  qui  dedit  dominus 
non  esset,  vel  liberam  peculii  administrationem  non  haberet.] 


^)  È  merito  del  Baron.  Condictionen,  p.  45  eegg.,  di  aver  messo  in  cliiai'o  la 
derivazione  bizantina  di  tale  sistema,  e  di  aver  notato  che  esso  si  basa  sul  diritto 
sostanziale. 
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Né  basta,  poiché  anche  la  condictio  generalis,  come  osservammo, 
lìa  una  propria  natura  che  si  determina  dalla  causa  (certa  stipula- 
tio)  :  1)  il  quid  venit  in  actionem  suo  proprio  non  coincide  sempre  con 
quello  di  altre  azioni,  né  essa  compete  se  non  a  chi  revoca  il  dominio. 
Per  renderla  adatta  a  sostituire  le  altre  azioni  personali  occórre  pri- 
varla di  questa  struttura  propria:  ed  allora  non  rimane  della  condictio 
che  un'azione  personale  il  cui  petitum  è  un  certum.  Ma  in  tal  modo 
nel  diritto  giustinianeo  Fattore  può  sempre  proporre  la  sua  domanda,  2) 
né  è  con  ciò  ripetuta  l'astrattezza  formale  classica  (assenza  di  causa) 
della  condictio,  3)  perché  nel  processo  giustinianeo  non  é  ammessa 
una  domanda  che  non  si  basi  su  fatti,  che  non  esponga  la  causa  : 
allora  non  resta  se  non  che  il  giudice  deve  decidere  in  base  a  questa, 
cioè  applicando  in  realta  le  condizioni  sostanziali  dell'azione  che  alla 
causa  si  attaglia  in  via  principale:  onde  è  pieno  di  significato  che  la 
condictio  generalis  in  concorso  con  le  altre  azioni  è  un  semplice  ge- 
nus:  lascia  la  propria  natura  specifica  ed  assume  la  natura  dell'azione 
per  cui  é  proposta.  L' idea  del  Baron  (Condictionen,  p.  87  segg , 
p.  122  sgg.)  che  volle  far  risalire  all'  epoca  classica  questo  stato  di 
cose  non  può  ormai  più  sostenersi  di  fronte  all'accertamento  che  la 
L.  9  pr.  de  R.  C.  é  di  fabbricazione  dei  compilatori.  4)  Al  contrario  la 
teoria  di  quella  legge  e  degli  scoliasti  sul  xépxog  yeviy.bg  xovStxxcxtoc, 
considerata  come  teoria  giustinianea,  ci  manifesta  tutto  un  movimento 
di  distruzione  dell'edificio  classico  delle  azioni  personali,  da  cui  deve 


>)  Baron,  loc.  cit.  p.  62,  mi  pare  abbia  senza  ragione  negato  in  via  assoluta 
l'esistenza  presso  i  bizantini  di  una  condictio  ex  stipulatione,  poiché  una  condictio 
ex  stipulatione  certa  c'è,  ed  è  la  condictio  generalis.  Una  condictio  ex  incerta  sti- 
pulatione non  potevano  costruirla  perchè  si  opponeva  la  L.  24.  12.  1  (si  confronti 
il  già  riferito  scolio  di  Stefano  a  questa  legge). 

2)  MiTTEis,  Iherings  Jahrb.  1898,  p.  159  segg.  ha  dimostrato  che  in  Giustiniano 
il  pericolo  della  pluris  petitio  non  è  più  quello  classico  (causa  cadere)  ma  si  limita 
ad  una  penale  :  in  sostanza  l'attore  poteva  sempre  evitarlo  chiedendo  meno  per- 
chè il  giudice  poteva  attribuirgli  quanto  veramente  gli  spettava.  Cosi  pure  è  caduta 
la  sponsio  tertiae  partis,  e  il  iusiurandum  in  iure  è  divenuto  comune  a  tutte  le 
azioni  con  le  trasformazioni  fattegli  subire  dai  compilatori.  Ciò  spiega  la  possibi- 
lità pratica  dell'estensione  data  nel  diritto  giustinianeo  alla  condictio  in  concorso 
con  le  altre  azioni  personali. 

3)  Con  ciò  non  intendo  ammettere  che  nel  diritto  classico  esistesse  il  concorso 
della  condictio  con  tutte  le  altre  azioni  personali  :  certo  però  il  carattere  astratto 
l'ha  resa  adattabile  ad  una  svariata  serie  di  rapporti. 

*)  Cfr.  Girard,  Manuel  (1901)  p.  607,  n.  1,  e  gli  autori  ivi  citati. 
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uscire  quella  che  sarà  V azione  personale.  Giustiniano  presenta  ancora, 
alla  sua  maniera,  una  figura  di  transazione:  nella  realtà  infatti  la 
condictio  generalis  (come  genus)  non  è  un'  azione  a  sé  stante  perchè 
il  suo  carattere  dipende  dal  rapporto  in  base  a  cui  è  proposta;  nella 
forma  è  ancora  un'  azione  distinta  perchè  deve  mettersi  accanto  a 
tutto  il  catalogo  classico  che  T  imperatore  conserva  come  sacro  mo- 
numento. Il  mezzo  è  il  certum  petitum  (e  nel  processo  giustinianeo 
si  può  ancora  chiedere  un  incertum),  ma  siccome  esso  non  ha  piii 
conseguenze  pratiche,  e  d'jiltra  parte  costituisce  la  maniera  più  na- 
turale di  esporre  le  proprie  i)retese  in  un  processo  libero  da  formule 
obbligatorie,  1)  ben  si  vede  che  attraverso  questo  mezzo  non  si  viene 
ad  una  ideale  distinzione  della  condictio  generalis  come  genus  dalle 
altre  azioni. 

Un'  azione  si  trova  dai  compilatori  collocata  accanto  al  titolo  de 
rebus  credilis  12.  1,  ove  essi  hanno  costruito  la  condictio  generalis 
proponibile  per  tutte  le  altre  azioni  personali,  ed  è  l'actio  in  factum 
derivante  dal  giuramento  volontario  (Dig.  12.2),  che  anch'essa  ha  la 
proprietà  di  sostituire  tutte  le  azioni,  qualora  le  parti  abbiano  con 
venuto  di  ricorrere  al  giuramento  (L.  3  §  1.  12.  2).  Or  la  teoria  delle 
relazioni  tra  quest'actio  in  factum  e  l'azione  principale  è  costruita 
dalle  scuole  sullo  stesso  stampo  di  quella  del  xàptog  ysvtxòg  xovJixxi- 
xio?.  Prendendo  infatti  occasione  dalla  L.  30  pr.  12.  2,  nella  quale 
Paolo  esamina  il  quesito  se  istituita  Tactio  in  factum  sulla  base  di 
un*  azione  che  porti  con  sé  la  litiscrescenz  i,  si  possa  ottenere  il  du- 
plum  ovvero  il  siraplum,  e  decide  che  si  ha  diritto  al  solo  simplum, 
Stefano  si  eleva  ad  una  costruzione  generale. 

[Steph.]  ad.  Dig.  12.  2.  30  pr,  v.  simpli  (Heimb.  II,  555,  sch  3): 

|JLT]  SVX6U9-SV  vo|jiioTg€,  6ti  ìjitpixxoo^  xivoujiévigg  oùx  àva5éx£tat  xatà 
Ttdtvta  TÌrjv  cpóo'.v  i]  TrpwTÓxuTro;  •  8'.à  toùto  yàp  èvxauS-a  xr;v  èl  àpvr^asws 
SiTiXtootv  oùx  à7:a(.xoù|xev  aùxTj?  xivounévirjg,  èrzB'.tri  jitj  xaxà  yÓoiv  ò  'Axoui- 
Xiog  èx6'.  xYjv  StTiXwatv,  àXX'  è^  àpvT^aso);  è7iiYtvo}iév>;c  aùxYjv  àTiaixsl . 
wojisp  stcI  ifiz  cpoópxt  xtvoujjLSVYjg  Tiapà  xo'j  òncDfioxóxos  Ò7ioaxf)va'.  xXoTirjv 
i]  ÒLKà  xoù  opxoo  ì|jLcpocxxo'j|i  xò  StTiXoOv  9]  xb  X£xpa-Xouv  àTiausltat .  xaùxa 

1)  Cfr.  MiTTEis,  loc.  cit.  p.  16J. 
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yàp  y.axà  cpuaiv  t^  cpoupxY]  TiapéTiexai,  xal  dvdyxv]  £;ii  xouxocg  xòv  ^éov 
xaxa§ixcc^£a'9-a^  (bg  5v]Xol  xò  TcapaxsXsuxaìov  •S-épLa  xoù  v.r( .  §iy.  sì  Sé  xai 
xi$  £^  àxip-OTcotoO  àYwyvjs  òfióast  sTiocpsiXsa-D-a!,,  xai,  x-^g  àTrò  xoO  opxou 
ili'^dy.xoo|jL  y.t,vou{x£VYjS  ó  péog  xaxsSixdaO-Y],  oùx  àxiiioùxaL,  stisiSy]  [jlyj  xaxà 
cpóat,v  Yj  àxt,|ica  TìapéTisxaL 

[Ne  hinc  existimes,  quod  in  factum  actione  mota  non  susti- 
neat  per  omnia  naturam  principalis  actio.  Propterea  enim  hic 
duplum  ex  infìtiatione  non  exigimus,  mota  in  factum  actione, 
quia  non  secundum  naturam  Aquilia  habet  duplum,  sed  ex  in- 
fìtiatione superveniente  illud  exigit:  sicut  in  actione  furti  quam 
intendit  is  qui  iuravit  furtum  sibi  factum  esse  actione  in  factum 
ex  iureiurando  duplum  vel  quadruplum  consequimur.  Haec  enim 
furti  actionem  secundum  naturam  eius  sequuntur,  et  reus  omnino 
in  duplum  vel  quadruplum  condemnari  debet,  ut  ostendit  them. 
penult.  dig.  28.  Sed  et  si  quis  ex  famosa  actione  iuraverit  sibi 
deberi,  et  reus  damnetur  instituta  actione  in  factum  ex  iureiu- 
rando, non  infamatur  quia  non  secundum  naturam  infamia  se- 
quitur.] 

Il  senso  di  questa  annotazione,  come  ben  si  vede,  si  può  ripetere 
perfettamente  con  la  formula  usata  dagli  scoliasti  per  la  condictio 
generalis:  F  actio  in  factum  ex  iureiurando  assume  la  natura  dei- 
Fazione  per  la  quale  è  proposta:  né  la  portata  di  tale  formula  sarebbe 
qui  diversa  da  quella  applicata  alla  condictio,  giacché  anche  qui,  sta- 
bilito che  si  è  giurato, il  giudice  deve  attribuire  all'attore  quanto  gli 
avrebbe  attribuito  secondo  la  natura  delFazione  principale. 

Ancora  la  stessa  idea  si  trova  a  proposito  dell' actio  pecuniae 
constitutae  cui  Giustiniano  ha  notoriamente  attribuito  un  carattere 
generale.  La  testimonianza  ci  é  conservata  per  fortuna  nelP  indice  di 
Doroteo  alla  L.  33  pr.  D.  de  donai.  39.  5,  poiché  gli  scolii  al  titolo 
de  const.  pec.  non  sono  conservati. 

Dice  la  L.  33  pr.  cit  :  Qui  id  quod  ex  causa  donationis  sti- 
pulanti spoponderat,  solvi  constituit,  actione  constitutae  pecuniae 
non  in  solidum,  sed  in  qup.ntum  facere  potest  convenitur;  cau- 
sam  enim  et  originem  constitutae  pecuniae,  7ion  iudicii  potesta- 
tern  praevalere  plaeuU.  sed  et  condemnatus  ex  causa  donationis 
in  actione  indicati  non  frustra  desiderat  in  q.  f.  p.  conveniri. 
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Doroteo,  riportando  questa  legge  la  interpola  come  segue: 
[Doroth.]  ad  Dig  39.  ò.  33  pr.  (Heimb.  IV,  577,  cap.  32,  sch.  1): 

'0  Tcpo^stost  Ztoptdiz  ÈTteptoxyjO-e'-s  tìvi,  xòcv  àvrtqpcovi^oig  xaxapaXecv 
xoùxo  xò  xpé^C»  ^ù8à  xf,  pccuniae  constitutae  xaxixsxai,  et  jirj  et^  oscv 
sÙTiopeì-  xy^v  yàp  ait'lav  xal  àf>xat<>TO'''-*'''  "cf^g  àvt'.'fCDvr^oewg  C^^xoufisv, 
où  iJiT^v  xYjv  cpóotv  xfjs  pecuniae  constitutae.  e-  Zi  xai  xaxafitxao^  el? 
óXóxXyjpov  ó  arcò  Stopeàg  ys^'^l^svoc  s'^^xcc.  y-*^  ^P^*  aùxr^v  x>jv  iouStxotxc 
Sóvaxat  8ixatoXoY6'a8-ofi,  iva  nrj  eie  uXéov  àTiatxr^O-^  wv  eÙJiopet. 

[Qui  donationis  causa  stipulanti  spoponderat  licet  hoc  debi- 
tum  se  soluturum  constituerit,  ne  pec.  const.  actione  quidera 
tenetur,  nisi  in  quantum  facere  possit:  causam  enim  et  originem 
constitutae  pecuniae  quaerimus,  noìi  naturam  antionis  pecuniae 
constitutae.  Sed  et  si  ex  causa  donationis  obligatus  in  solidum 
condemnatus  sit  adversus  ipsam  indicati  actionem  allegare  potest, 
ne  ultra  quam  facere  possit,  conveniatur.] 

La  trama  del  ragionamento  è  sempre  la  stessa:  1  actio  constitutae 
pecuniae  ha  una  propria  natura,  ma  come  azione  generale  che  si  so- 
stituisce ad  un'  altra  deve  lasciarla  per  assumere  la  natura  dell'azione 
per  cui  è  proposta. 

Come  ben  si  vede  questa  teoria  ci  spiega  che  cosa  hanno  voluto 
fare  i  compilatori  col  costruire  sullo  stesso  stampo  due  testi  famosi: 

L.  9  pr.  de  reo.  cred  12.  1:  Certi  condictio  competit  ex  omni 
causa,  ex  omni  obligatione  ex  qua  certum  petitur,  sive  ex  certo 
contractu  petatur  sive  ex  incerto. 

L  1  §  6  de  const.  pec.  13  5:  Debitum  autem  ex  quacumque 
causa  potest  constitui,  id  est  ex  quocumque  contractu  sive  certi 
sive  incerti,  et  si  ex  causa  emptionis  quis  pretium  debeat  vel  ex 
causa  dotis  vel  ex  causa  tutelae,  vel  ex  quocumque  alio  contractu. 


Ma  il  processo  di  distruzione  dell'edificio  classico  delle  azioni  e 
di  conservazione  formale  non  si  manifesta  soltanto  in  questi  casi  in 
cui  alcune  azioni  vengono  in  genere  private  della  loro  individualità, 
e  scolorite  sino  a  farne  dei  nomi  che  nella  realtà  nascondono  altre 
azioni  ma  emerge   ancor   più   in    casi    speciali,  allorché  Giustiniano 


«NATURA  ACTIONIS  >   NELLE    FONTI    BIZANTINE  81 

mescola  le  azioni  classiche,  mantenendo  l'actio  ex  stipulata  (actio  de 
dote)  cui  fa  assumere  una  parte  della  natura  delTactio  rei  uxoriae, 
e  mantenendo  F  actio  constitutae  pecuniae  con  una  parte  di  natura 
della  recepticia:  una  mostruosità  dal  punto  di  vista  classico,  poiché 
è  possibile  per  un  classico  pensare  che  da  un  rapporto  nascano  più 
azioni  e  che  queste  si  possano  proporre  ciascuna  di  per  sé  in  via 
cumulativa;  ma  certo  non  sarebbe  per  lui  pensabile  che  un'azione 
faccia  valere  condizioni  proprie  di  un'  altra  e  che  ad  essa  sono  estra- 
nce. Ma  dal  punto  di  vista  giustinianeo,  se  la  bruttezza  tecnica  resta, 
quelle  misture  hanno  un  significato  interno  assai  importante:  esse 
voglion  dire  che  in  realtà  se  una  data  figura  di  rapporto  si  complica 
con  elementi  di  un  altro  rapporto,  in  modo  che  Fazione  nominata  dal 
primo  non  può  bastare  a  risolverla,  la  quistion*^  principale  non  sarà 
più  quella  che  divideva  inconciliabilmente  i  classici  :  quale  delle  due 
azioni  compete?,  ma  sarà  Faltra:  che  cosa  spetta  alF attore?:  e  quanto 
alF azione  sarà  possibile  che  resti  una  delle  due,  ma  assuma  elementi 
a  sé  estranei  tratti  dalF  altra. 

Un  esempio  pratico  corrispondente  a  ciò  che  Giustiniano  ha  fatto 
per  le  costruzioni  legislative  del  rapporto  dotale  e  del  constitutum 
ci  è  offerto  dagli  scoliasti  in  relazione  a  due  testi  classici  famosi: 

L.  15  D.  12.  1  (Ulp.  31  ad  Ed.):  Singularia  quaedam  recepta 
sunt  circa  pecuniam  creditam.  Nam  si  tibi  d*^bitorem  meum  ius- 
sero  dare  pecuniam,  obligaris  mihi,  quamvis  meos  nummos  non 
acceperis.  Quod  igitur  in  duabus  personis  recipitur,  hoc  et  in 
eadem  persona  recipiendum  est,  ut,  cum  ex  causa  mandati  pe- 
cuniam mihi  debeas  et  convenerit  ut  crediti  nomine  eam  retineas, 
videatur  mihi  data  pecunia  et  a  me  ad  te  profecta. 

L.  34  pr.  D.  mandati  17.  1  (Africanus  8  quaest.):  Qui  negotia 
Lucii  Titii  procurabat,  is  cum  a  debitoribus  eius  pecuniam  exe- 
gisset,  epistulam  ad  eum  emisit,  qua  signiflcaret  certam  sum- 
mam  ex  administratione  apud  se  esse  eamque  creditam  sibi  se 
debiturum  cum  usuris  semissibus:  quaesitum  est,  an  ex  ea  causa 
eredita  pecunia  peti  passit  et  an  usurae  peti  possint.  respondit 
non  esse  creditam:  alioquin  dicendum  ex  omni  contractu  nuda 
pactione  pecuniam  creditam  fieri  posse.  Nec  huic  simile  esse, 
quod,  si    pecuniam   apud   te  depositam   convenerit  ut  creditam 
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habeas,  eredita  fiat,  quia  tunc  nummi,  qui  mei  erant  tui  fiunt: 
item  quod,  si  a  debitore  meo  iussero  te  accipere  pecuniam,  ere 
dita  fiat,  id  enim  benigne  receptum  est.  His  argumentum  esse 
eum  qui,  cum  luutuam  pecunium  dare  vellet,  argentum  venden- 
dum  dedisset,  nihilo  magis  pecuniam  creditam  recte  petiturum: 
et  tamen  pecuniam  ex  argento  redactam  periculo  eius  fere,  qui 
accepisset  argentum.  Et  in  proposito  igitur  dicendura  actione 
mandati  obligatum  fore  procuratorem,  ut  quamvis  ipsiua  periculo 
nummi  fierent,  tamen  usuras  de  quibus  convenerit,  praestare 
debeat. 

I  due  passi  hanno  resistito,  come  è  noto,  a  tutti  i  tentativi  di 
conciliazione  per  riguardo  alla  teoria  del  mutuo.  Fermandoci  al  caso 
del  mandato,  che  è  quello  di  cui  principalmente  si  occupa  Africano, 
è  chiaro  che  le  controversie  teoriche  tra  i  giureconsulti  miravano  a 
stabilire  quale  delle  due  azioni  (actio  certae  creditae  pecuniae  oppure 
actio  mandati)  dovesse  applicarsi  in  modo  esclusivo.  Una  transazione 
tra  le  due  azioni  non  penetra  nella  loro  mente.  Invece  si  consideri 
l'ordine  di  idee  di  Stefano  e  di  Teofilo  in  confronto  ai  due  testi  ac- 
cennati : 

Steph.  ad  Dig.  12.  1.  15  (Heimb.  II,  611,  sch.  5): 

Touxó  èoTiv  xó  d>ao|iaoxdv,  xat  fioxouv  (BoTcep  Tiapi  xavóva,  dxi  fiTjSè 
ànap'vO-niQoea);  Y^vofiévif];  ènl  fiaveitp,  jiifjdè  éTcepcoTf^sewg  xaxà  vopaxtova, 
x'ixxsxai  ó  xovJtxx'.x'.og,  ì^xot  fi  [lavSotxi  otvaSooiiévif]  xòv  xovSixxtxtov  [xoù 
xovfitxxixioo]  XTjv  cp'Joiv,  (hz  6  'Acppixavò^  èv  X(p  t^'.  P'-?.  xtx.  a',  òiy.  \ò'. 
cpTjotv,  [ì^xot  ptp.  LO'.]  zig  tè.  i]  Siacpopa;  6xt  ii  {lavfiixt  póva  cpiSs  xoyx^- 
vouoa  xai  xòv  àuò  oujicpwvou  ìóvaxai  xóxov  d7tat.xstv,  tog  qjyjotv  6  'Aqppi- 
xavòg  èv  xqi  aùx(ji  5ty.  X6'.  dvctYva)0-i  xy;v  èxeloe  xsijiévYjv  Trapaypa-^r^v . 
xal  |ivj  èvavx«i)9^  aoi  xó  etpyj{iévov  npòz  xtp  xéXet  xoù  ^.  Jty.  tou  Tcapóvxog 
xit.  EvO-a  xtg  elTZs  xtji  l'/O'^'^^  xyjv  napaO^^XTjv,  XP"^*"*^  "^^^  vo|jL'.a{Aa3t,  xal 
uàvxa  tisxexuTiióO^,  ó)Z  [lyjxéxi  teizozizoo,  àXXà  Savstaxòv  xiveloO-ai  xov- 
Stxxdxtov  èxEÌ  Y*?  ÈTts'.Siì  ^  5eo;:ox£:a  xwv  voniojiàxwv  xòiv  TiapaxsO-évxcDv 
•^v  sxi  uapà  xqj  7iapaO-s|jLévq),  dt|xa  Ss  xai  eItce,  x?'^^°'^  "^o^  vop.io|Jiaoiv, 
EÌxóxtóg  d)g  SsoTioxE'lag  xù)v  vo|iiap,otxa)v  jXExaxsO-E'.or^g  Savsiaxòj  auvÉatr, 
xovStxxixiog  .  eups  y^P  "^^  xaxà  cpóotv  xqi  Savs^q)  uapETCÓjjiEvov,  xrjv  x>]g 
Ssonoxetag  XéYto  {isxocd-sotv .  èvxaud-a  tè.  où  fisxaxéOng  teoKOxeia  xwv  èTio- 
cpsiXofiévwv  àTiò  xoò  jiavSotxou  •  Tiap'  aùxq)  Y^p  "^v  xai  Tcptoxtov  x(p  èvxaX- 
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■9-évTt.  -xac  ecxóxwg  Ssairoxs'.ag  [ir]  [i,sx£V£xO-£ioyj(;  fiivst,  \ikv  |xav8dxt,  àva- 
Susxa'-  8s  xoì)  xovdtxxixcou  xyjv  cpóaiv,  Sta  xò  ouvSó^at  xauxa  6)q  ano 
5av£tOD  slvat  rcapà  x(p  STiocpXi^aavxi,  xat  Soxstv  waxep  Xa^slv  |ièv  xà  vo- 
[i[a\iocz(x  xóv  èvxs'wXdiasvov,  aùO-i^  Sé  aùxòv  7iapaax,slv  xqi  upo^yjv  svxaXO-évx'., 
où  iXYjv  xaìg  àXrji^S'la'.g  jxsxsvr^véxi^ai,  cbg  ètil  xou  SsTioaixou. 

[EIoc  mirabile  est,  et  videtiir  quasi  contra  regulam,  quod  nec 
facta  numeratione  mutui  nomine,  nec  stipulatione  novandi  causa 
nascitur  condicticia,  seu  actio  mandati,  quae  assumit  naturam 
condicticiae,  ut  ait  Africanus  lib.  17  tit.  1.  dig.  34  [seu  lib.  14]  i) 
Quaenam  autem  differentia  est?  Quod  mandati  actio,  cum  bona 
fide  sit  usuras  etiam  ex  pacto  exigere  potest,  ut  ait  Africanus  in 
eodem  Dig.  34.  Lege  ibi  positam  adnotationem.  Nec  tibi  obstet 
quod  dicitur  circa  finem  Dig.  9  h.  t.  ubi  quis  dixit  habenti  depo- 
situm,  ut  nummis  uteretur,  omnia  quoque  transformata  sunt, 
ut  non  amplius  depositi  actioni,  sed  condicticiae  ex  mutuo  locus 
sit;  ibi  enim  quia  dominium  nummorum  depositorum  adhuc  erat 
penes  depositorem,  simul  autem  dixit  utere  nummis,  merito  quasi 
dominio  nummorum  translato  condicticia  ex  mutuo  constitit. 
Invenit  enim  aliquid,  quod  mutuum  secundum  naturam  subse- 
quitur,  dominii,  inquam,  translationem.  Hoc  autem  loco  non  est 
dominium  translatum  eorum  quae  ex  causa  mandati  debebantur: 
erat  enim  et  primum  penes  mandatarium.  Et  merito  dominio  non 
transiato  manet  qaidem  mandati  actio,  assumit  autem  naturam 
condicticiae^  eo  quod  convenerit,  ut  ex  causa  mutui  esset  apud 
debitorem,  et  videretur  maadator  nummos  quidem  recepisse, 
rursus  autem  pristino  mandatario  tradidisse,  non  revera  transtu- 
lisse,  ut  in  deposito.] 

Theoph.  ad  Dig.  17.  l.  34  pr.  (Heimb.  II,  121,  sch.  1;  cfr.  VI, 
269,  nota  b): 

£pou|i£v,   évoxoy   easaS-at   xfi   {lavSdx!,   xòv   Tipoxoupdxcopa,    ex 

X'JX^P^Q  '^«>v  vopi(,a[idx(i)v  AkoìIsìccc,  xtvSuvsuovxa .  7i:Xaxóvsxat  yàp  èvxauO-a 
•Y]  cpuaig  xfi^  [lavSdxt,  Sia  xò  xòv  aòxòv  àòixtàc,  sìtcsIv,  Sxt  poóXsxat  xoXq 
vo[jLb|JLaacv  ouyxP>ì"3aa9-at.  Ttapé^st  Ss  xal  xóxoug  à.v:b  xoù  ysvoiJLévoi)  ou|jl- 
<ptóvou,  skeiSy]  xóSv  póva  cpiSs  xò  aovdXXayiicc  èaxtv .  STti  yàp  xwv  póva  cpi&e 
àywywv  àvsTrspcóxYjxog  xóxog  ò-^cpixi(p  xoì»  Stxd^ovxog  àuaixoufxsvog. 

')  È  una  interpolazione  dei  compilatori  dei  Basilici. 
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[dicemus,  procuratorem  mandati  teneri,  ad  quem  fortuitae 
nummorum  amissionis  periculum  pertinet.  Augetur  enim  hoc  casu 
mandali  actionis  natura,  quia  idem  iniuria  dicit,  se  pecunia  uti 
velie. Praestat  et  usuras  ex  pacto  inito,  quia  contractus  b.  f  est. 
Nam  in  b.  f.  iudiciis  usurae  in  stipulationera  non  deductae  ofScio 
iudicis  exiguntur.  J 

Quel  che  è  interessante  in  questi  due  scolii  non  sono  gli  sforzi 
teorici  per  conciliare  i  passi  delle  Pandette  ^),  ma  la  indifferenza  con 
cui  si  dice  che  T azione  data  da  Ulpiano  e  quella  data  da  Africano 
sono  in  fondo  la  stessa  cosa,  poiché  si  tratta  di  un'actio  mandati  che 
è  mescolata  con  qualche  cosa  di  condicticia:  e  questo  qualche  cosa, 
secondo  la  testimonianza  di  Teofilo,  è  il  periculum  che  non  incom- 
berebbe al  mandatario,  mentre  sarebbe  a  carico  del  mutuatario.  Ora, 
con  tutta  verisimiglianza  è  proprio  ciò  che  ha  voluto  far  Giustiniano 
con  r inserire  nelle  Pandette  cosi  il  testo  di  Ulpiano  come  quello  di 
Africano;  ed  il  procedere  degli  scoliasti  che  è  quello  stesso  tenuto 
altrove  dall'Imperatore,  può  darci  l'unico  modo  di  conciliare,  dal 
punto  di  vista  Giustinianeo,  i  due  passi.  Essi  valgono  entrambi,  dato 
il  rapporto  (il  mandatario  chiede  di  ritenere  in  mutuo  quanto  deve 
pel  mandato):  l'azione  che  per  Giustiniano  è  data  in  via  principale  è 
quella  di  mandato  (il  contratto  iniziale);  ma  al  patto  posteriore  si  dk 
valore  applicando  dei  naturalia  della  condictio,  quella  parte  che  è 
compatibile  col  giudizio  di  buona  fede:  e,  se  ben  vedo,  lasciando  da 
parte  ciò  che  deriva  dal  carattere  di  stretto  giudizio  della  condictio. 
non  resta  che  il  periculum. 

Tutto  ciò  mi  si  conferma  guardando  il  testo  di  Africano,  perchè 
non  so  persuadermi  che  le  frasi  relative  al  periculum  siano  quivi 
genuine.  Il  passo  contiene  una  quaestio,  né  il  giureconsulto  si  pro- 
pone il  quesito  del  periculum,  ma  quello  delle  usure.  Il  periculum 
appare  soltanto  dopo  : 

His  argumentum  esse  eum  qui,  cum  mutuam  pecuniam  dare 
vellet,  argentum   vendendum  dedisset,  nihilo  m^gis  pecuniam 

')  Stefano  sforza  il  senso  della  parola  videatur  di  Ulpiano  i  er  fargli  dire  che 
non  c'è  vero  mutu"),  ma  una  convenzione  a  ciò  diretta  che  non  riesce  a  trasfor- 
mare l'obbligo  da  mandato  in  obbligo  da  mutuo,  mentre  nel  caso  del  deposito 
omnia  transformata  sunt.  Teofilo  Si)iega  la  condictio  in  base  alla  retentio  ex  iniusta 
causa.  -  Ma  nonostante,  al  rapporto  qual'è  bisogna  dare  una  decisione  equa,  ed  a 
questa  deve  sacrificarsi  la  logica  delle  azioni. 
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creditam  recte  petilurum:  [et  tamen  pecuniam  ex  argento  re- 
dactam  periculo  eius  fore  qui  accepisset  argentum.] 

Appara  dunque  giustappunto  allorché  Africano  insiste  energica- 
mente a  negare  V  esistenza  della  pecunia  eredita  che  lo  porterebbe 
come  conseguenza.  Ed  è  ripetuto  nelF ultima  parte  del  testo: 

Et  in  proposito  igitur  dicendum  actione  mandati  obligatum 
fore  procuratorem  ut  fquaravis  ipsius  periculo  nummi  fierent, 
tamen]  usuras  de  quibus  convenerit  praestare  debeat, 

dove  mi  pare  evidente  1"  intrusione  del  quesito  nuovo  su  quello  unico 
delle  usure,  cui  risponde  il  giureconsulto  i). 

Con  questa  aggiunta  del  periculum  nel  testo  di  Africano,  Giusti- 
niano trasporta  tacitamente  la  natura  condictionis  nella  natura  del- 
l'actio  mandati.  Torni  a  mente  qui  il  §  15  della  Const.  Tanta:  Con- 
trarium  aliquid  in  hoc  codice  positum  nullum  sibi  locum  vindicabit... 
sed  est  aliquid  novum...  occulte  positum,  quod  dissonantiae  quae- 
rellam  dissolvit,  et  aliam  naturam  inducit. 


In  sostanza  Tidea  che  in  un  giudizio  speciale  possano  mescolarsi 
elementi  estranei  appartenenti  alla  natura  di  un'altra  azione,  purché 
non  contrastino  con  la  natura  propria  del  giudizio  medesimo,  spiega 
alcune  dichiarazioni  di  Stefano,  e  la  sua  teoria  sul  concorso  delle 
azioni  in  senso  stretto. 

Oggi  che  consideriamo  Fazione  soltanto  da  un  punto  di  vista 
sostanziale,  diciamo  col  Windscheid  (Pand.^  §  193,  p.  877)  che  nella 
reivindicatio,  qualora  il  convenuto  non  possa  restituire  la  cosa  senza 
deteriorazioni,  alFAnspruch  diretto  alla  restituzione  si  aggiunge  un 
Anspruch  diretto  alla  prestazione  delF  interesse:  vediamo  dunque 
Fazione  in  rem  attirare  un  elemento  personale  Forse  i  Romani  arri- 
varono a  comprendere  questo  elemento  nelF azione  reale  attraverso 
il  «  nisi  arbitratu  tuo  restituat  »  della  formula  arbitraria,  secondo  la 
massima  che  la  cosa  non  si  intende  restituita,  se  è  restituita  dete- 
riorata.  Ad   ogni  modo  lo  Stefano,  servendosi  della  natura  actionis, 

')  Qui  r interpolazione  appare  anche  dalla  cattiva  struttura  del  passo  che  il 
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ragiona  in  maniera  simile  alla  nostra.  ^  Già  a  proposito  della  L.  36 
pr.  5.  3,  lo  vedemmo  esprimersi  cosi:  Nota  quando  haereditatis  petitio 
induat  de  peculio  sive  personalis  actionis  naturam  -  ma  l'ordine  suo 
di  idee  si  vede  meglio  quando  a  proposito  della  L.  21  §  2  de  R.  V.  G  1, 
quale  è  in  Giustiniano: 

Paul.  Si  homo  petitus  dolo  possessoris  deterior  factus  sit, 
deinde  sine  culpa  eius  ex  alia  causa  mortuus  sit,  aestimatio  non 
fiet  eius  quod  deteriorem  eum  fecerat,  quia  nihil  interest  peti- 
toris.  [Sed  liaec  quantum  ad  in  rem  actionem:  legis  autem  Aqui- 
liae  actio  durat;] 
Stefano  annota: 

[Steph.]  ad  Dig.  6.  1.  27  i^  2.  v  :  aesliìnatio  non  fiet  eius 
(Suppl  Zach.  p.  18,  sch.  87): 

elKOv  Yàp  oot  xal  èv  t^  i^'  fiiy.  ov,  ^i  xfjc  dTcojiSKÓoecDS  Jiy.xìjiYjotg 
où  xaxà  9Ó01V  Tfjc  ìv  ^à[i,  dXXi  per  iudicem  àTtaiteìtai. 

[dixi  enim  tibi  etiam  in  dig.  17  (leggi  13)  quod  deteriorationis 
aestimatio  non  secunduni  naturam  in  rem  actionis,  sed  per  iudi- 
cem exigitur.] 

È  probabile  che  al  testo  classico  sia  stato  aggiunto  da  Giusti- 
niano r ultimo  periodo  con  la  citazione  deirAquilia;  ma  è  certo  che 
la  ragione  data  da  Paolo,  per  cui  qui  non  si  procede  alla  aestimatio 
deteriorationis  è:  quia  nihil  interest  petitoris,  non  T altra  data  da  Ste- 
fano che  tale  aestimatio  non  è  nella  natura  delT actio  in  rem.  Che 
anzi,  argomentando  dal  contesto  del  passo.  Paolo  dice  la  ragione  per 
cui  qui  si  esclude,  appunto  perchè  è  inerente. 

Corrisponda  o  no  al  testo  classico,  la  nota  di  Stefano  ha  questa 
base:  L' actio  in  rem  per  natura  richiede  la  cosa  con  le  accessioni: 
quando  il  giudice  fa  in  essa  la  aestimatij  deteriorationis  introduce  nel 
giudizio  un  naturale  dell' actio  legis  Aquiliae,  cioè  di  una  azione  per- 
sonale: ciò  può  fare  perchè  è  nel  suo  oflfìcium. 

')  Ricordo  qui  come  Teofilo,  a  proposilo  del  §  20  Inst.  4.  6  che  stabilisce  una 
categoria  di  azioni  miste,  si  esprima  con  la  forma:  Sunt  quaedam  actiones  quae 
tam  in  rem  quam  personalis  actionis  naturam  in  semel  ipsishabent.  Non  è  impro- 
babile che  per  qutsta  via  si  giustifichi  Girard,  Manuel^,  p.  1002,  che  attribni.-ce 
a  Giustiniano  il  nome  di  miste,  dato  alle  azioni  divisorie. 
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L'idea  è  infatti  ripetuta  nella  nota  a  L.  13  D.  6.  1,  cui   Stefano 
si  riferisce: 

Ulp.  Non  solum  autem  rem  restituì,  veruni  et  si  deteriof  res 
sit  facta,  rationem  iudex  habére  debebit:  fìnge  enim  debilitatum 
hominem  vel  verberatum  vel  vulneratum  restituì:  utique  ratio 
per  iudicem  habebitur  quanto  deterior  sit  factus. 

[Steph.]  ad  L.  13.  D.  6  1  v.  :  an  non  alias  index  aeslimare 
damnum  etc.  {Suppl.  Zach.  p.  9,  seti.  38): 

A'.Sctìot.  TÌrjv  ^TQjJL'lav  oò  v.axà  cpuatv  xriz  tv  péli'  (nibc,  yàp  xaxà  cpuaiv 
Suvaxai  xy]v  à7io[xsia)aiv  ty]v  |aY]Sè  cpaivo[xsvYjv  f}  iv  ps\i.  dcTcaiTsìv;)  àXXà 
8tà  xou  Sixaaxoi), 

[Praestat  damnum  non  secundum  naturam  in  rem  actionis 
(quomodo  enim  secundum  naturam  potest  deteriorationem,  ne 
quidem  apparentem,  in  rem  actio  exigere?)  sed  per  iudicem.] 

Date   queste  premesse  e,  come  il  frammento  di  Ulpiano  segue 
dicendo  : 

quamvis  et  legis  Aquiliae  actione  conveniri  possessor  possit  : 
unde  quaeritur  an  non  alias  iudex  aestimare  damnum  debeat, 
quam  si  remittatur  actio  legis  Aquiliae.  et  Labeo  putat  caverà 
petitorem  oportere  lege  Aquilia  non  acturum,  quae  sententia 
vera  est, 

Stefano  espone  la  teorica  del  suo  tempo  circa  il  concorso  d'esclusione: 

xal  sTisi  [lY]  xatà  cpuaiv  i]  tv  psji  dcTzocizél  tyjv  àTtojistwaiv  ì^xoc  xà  ex 
xou  'Axoul'X'lou,  èv  àrcX-^  SyjXovóxi  TiooóxTjxt,  Suvaxai  eie,  xoùxo  6  'AxootX'wOg 
{lYj  t^Sy;  xou  àTtXoS  ànoÒBto\iévou  xivsTa-8-ai.  ouxs  yàp  sTtoiYjasv  aòxq)  ixpó- 
-xp'.|Jia  Y]  OTisxtaXta  [jlyj  xaxà  cpuaiv  xà  è^  aùxoìi  à7tat,x7^aaaa .  èTtst,  oùv 
{jtévEt  aa)^ó[X£vo$  ó  àxouiXws,  sìxóxw^  àvayxaia  S3xtv  yj  xauxtwv,  oxt  où 
xivì^oei  [isxà  xaùxa  xòv  àxouiXiov  ó  xoù  7tpày|jiaxOi;  xupiog .  sì  y^p  >taì  oxs 
auvavacpa'.vsxai  x'^  xo|i|jio§dxt,  ó  àxouìXcog,  éxaxépa  xtóv  àycDywv  xivou|j,év7j 
àvaipsl  xyjv  éxépav,  se  xaì  [ir]  ini  xqi  uavxL  Sfitog  skì  xw  ìaofiéxpfp  àXXà 
sxst  |xèv  xaxà  cpóoiv  èxaxspa  xwv  àywywv  xyjv  aòxYjv  àTtaixsIv  ^Yj|xiav . 
èvxaOO-a  5s  oùx  aùxYj  xaxà  cpùaiv  yj  cv  ^è|j.  àrtatxst  xyjv  àTXOfiscwatv  àXXà 
òcpcpixicp  xoO  SixaaxoO,  xac  §cà  xoOxo  xaì  èv  xcp  [léxpw  àvaipst  . . .  àxouóX .  . . 
xaì  àvayxà^ sx  .  .  .  tisiv.  òcpsiXst  yàp  ó  S-.xaaxYjS  Tipóvotav  xó'S-saì^-at 
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ToD  |iYj  TtiXtv  i'^dy&ab-oi.i  nepl  toO  aùtoG  xecfaXtou  [xòv]  òti'  aùxoD  xaxà 
SixaoO-évxa.  svO-a  [lévxot  [où]  iti  xou  Jixaaxou  oxoTcelxat  xat  àTiatxeìxai 
xò  xf){  iiet[(óoéa)5]  Sta^épov,  àXXà  5ta  xivoc  àycDY^S  olov  xfj^  xcji|io8ocxt' 
xóxe  etxóxwg  Sóvaxat  ó  àxoocXtog  eì  xat  |iyj  èni  xoù  ioojiétpou  àXX'  cOv 
ini  xou  reeptxtoO  xivaloS-ai,  xxl  ó  ò'.xaoxijc  o5xe  Cóvaxat  oOxt  ò^etXet  xau- 
xióva  Ttfpi  xcù  jjiir)  èvax^-fivat  xòv  f.éov  aòO^tg  è7:t  te})  Tceptxtq)  àTiaixciv, 
èTcetSÌT)  p,r)  aùxòg  uowxoxùntog  OLTzrjrr^as.  xò  xfjj  fiectósewg  Jia'^épov,  àXÀ'  rj 
ìkI  xotix  xai  .  .  .  xy;;  aòxijg  5ox ....  àpjió^ouaa  xojijioSìti 

[Et  quoniam  se'^undum  naturam  actio  in  rem  non  exigit  de 
minutionem  sive  id  quod  ex.  Aquilia  venit,  in  simplara  manifeste 
quantitateni,  potest  propterea  Aquilia,  nondum  simplo  dato,  mo- 
veri.  Non  enim  facit  liuic  praeiudicium  specialis  [actio  in  rem] 
secundum  naturam  non  exnctnra  id  quod  ex  ea  venit.  lara  quia 
manet  salva  Aquilia,  conveniente!*  necessaria  est  cautio  quod  non 
movebit  postea  Aquiliam  rei  dominus.  Licet  enim  quando  con- 
currit  cum  commodati  Aquilia  altera  actionum  mota  tollit  alteram, 
si  non  in  toto  certe  quoad  quantitatem  concurrentem,  sed  [hoc 
ideo  fit  quia]  habet  in  se  secundum  naturam  utraque  actio  exi- 
gere  eundem  damnum.  Hoc  casu  autem  non  eandem  secundum 
naturam  in  rem  actio  exigit  deminutionem,  se*!  officio  iudicis 
[ideoque  etiam  quoad  quantitatem  aquiliam  tollit  et  compellit 
eam  remittere].  Debet  enim  iudex  curam  ponere  non  rursus  con- 
veniri  ex  eodem  capite  ab  ipso  coudemnatum.  Quando  vero  non 
per  iudicem  aestimatur  et  cxigitur  id  quod  interest  deteriorationis 
c^usa  sed  per  aliquam  actionem,  veluti  commodati,  tunc  conve- 
nienter  potest  Aquilia,  licet  non  de  eadem  quantitate  attamen  de 
eo  quod  amplius  in  hac  est,  moveri,  et  iudex  nec  potest  nec  debet 
cautionem  exigere,  ne  reus  de  eo  quod  in  ea  plus  est,  rursus  con- 
veniatur,  quandoquidem  non  ipse  principaliter  damni  praesta- 
tionem  imposuit,  J^ed  quae  propterea...  competebat  commodati 
actio  ] 

Se  le  azioni  dunque  sono  della  stessa  natura,  si  escludono  per 
legge  Tun  l'altra  quoad  concurrentem  quantitatem;  né  il  giudice  ha 
nulla  da  fare  poiché  Fattore  non  potrà  ottenere  mai  con  la  seconda 
azione,  se  non  il  di  più:  se  invece  sono  di  natura  diversa,  la  legge 
non  interviene,  e  quindi  l'attore  potrebbe  proporre  dopo  Tuna,  l'altra 
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azione  per  T  intero.  Il  giudice  pel  suo  officium  può  nondimeno,  su 
richiesta  delP attore,  attirare  nelF azione  istituita  i  naturalia  dell'altra 
e  decidere  anche  su  di  essa;  ma  allora  Fattore  deve  prestar  cauzione 
che  non  istituirà  Fazione  col  suo  consenso  dedotta  nel  giudizio. 

Che  questa  sia  la  teoria  delle  scuole  è  confermato  dal  ripetersi 
del  ragionamento  suddetto.  Stefano  finisce  lo  scolio  su  riportato  di- 
cendo: 

Hoc  igitur  notes,  et  memineris  eorum  quae  Paulus  Dig.  36 

[§  2]  tit.  de  her.  pet.  huius  partis  dixit. 

Il  testo  di  Paolo  è  relativo  al  concorso  tra  la  hereditatis  petitio 
(actio  in  rem)  e  FAquilia: 

Si  possessor  hereditarium  servum  occiderit,  id  quoque  in 
hereditatis  petitione  veniet:  sed  Pomponius  ait  actorem  debere 
eligere,  utrum  velit  sìbi  eum  condemnari  ut  caveat  se  non  actu- 
rum  lege  Aquilia,  an  malit  integram  sibi  esse  actionem  legis 
Aquiliae  omissa  eius  rei  aestimatione  a  iudice. 

E  Stefano  annota: 

[Steph]  ad  Dig.  5.  3.  36  §  2  v  :  ut  caveat  etc.  (Heimb.  IV, 
226,  sch.  3): 

èrtstSìr]  yàp  Suo  Tcspl  xou  aòxou  Tcpdyixaxos  ouvxpéxouaiv  àywyat,  y^gr\ 
TYjv  xauT'.ova  SoO-Tjvai  *  où)('  o'jxwij  Ss  ìtzI  xr\c,  xofipLoSàxoo,  svO-a  Sóo  auv- 
Tpsx.ou:3iv  àycoya'',  olov  y]  xoiJi|jLoSdxi,  xai  ó  'AxcutXiog.  xux^v  "yàp  ó  yS''^r 
aoc|i£vog  £pXac|;£  xò  yj^y]o^iv,  x,at  Sóvaxa;,  ó  xou  Tipdyiiaxog  xópiog,  y^àv 
èx'.vvjas  X7]v  v.o\i\i.ob±zi,  xivsìv  oòSèv  -^xxov  xòv  'AxoucXiov  èrcL  xq)  Ttsptxxw, 
èuscST]  fi  xo|i{jioSdxt,  xà  xaxà  cpuaiv  aùx"^  TiapsTTÓìasva  à.Ti'QiyiOBv  "  f]  Ss 
V£p£St,xxxt.(;  TcsxLxccov  àvxc  aòxou  xoìi  'Axou'tXioo  xivigO-sìoa,  xò  àTtXoùv 
àuTjjxTjas,  %al  où  qjoXdxxexac  àxépatoig  ouxcog  ò  'Ay.outXiog  stxL  x^  è^  àpvyj- 
ascDS  StTiXwas;,  •  sttsiSy]  Sé  xaxà  cpuaiv  x'^g  vsp.  txsxIx.  7]xot  xò  àTiXouv  ex 
xoO  'Ay.ouiX'.ou  Scà  x'^g  aùxvjg  vsp.  usxlx.  àTCTjxYjasv  ó  Ttsxtxwp  òcpsiXs'. 
àpxslaO-af  xaì  [idÀtaxa  STitXoy^g  ouoYig  ixap'  aùxq),  se  ys  poóXsxat,  iiyjxs 
xò  àTCXoìiv  slj  XYjv  vsp,  TTsxix.  xaxsvs7^-9"^vac,  cpuXaX'O-'^vat  Ss  aùxcp  xòv 
'AxoutXiov  sv  àxspaùt) .  àvdyvwO-'.  Ss  Tidvxwg  xò  ly'.  xat  iS'.  Scy.  xriQ 
OTisxtaX'lai;. 

[Quoniam  enim  duae  de  eadem  re  concurrunt  actiones,  cautio 
praestanda  est.  Non  sic  in  commodato  ubi  duae  concurrunt  actio- 
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nes,  puta  commodati  et  Aquilia.  Portasse  enim  commodatarius 
rem  commodatam  fecit  deteriorem,  et  potest  rei  dominus,  Jicet 
moverit  commodati  actionem,  movere  uihilominns  Aquiliam  super 
amplius,  quia  commodati  actio  ea  quae  secundum  naturam  eam 
sequuntur,  exegit:  ber  pet.  autem  in  locum  Aquiliae  instituta, 
siraplum  exegit,  et  integra  non  servatur  Aquilia  super  duplum  ex 
infltiatione:  quoniam  autem  secundum  naturam  ber.  pet.,  id  est 
simplum  ex  Aquilia,  per  eandem  ber.  pet.  petitor  exegit,  debet 
esse  contentus:  maxime  cum  in  potestate  eius  sit,  simplum  in 
ber.  pet.  non  deferre  et  integram  sibi  servare  Aquiliam.  Lege 
omnino  Dig.  13  et  14  de  speciali  in  rem  actione].  i) 

Se  non  erro,  è  la  costruzione  teorica  cui  corrispondono  tutte  le 
interpolazioni  sinora  accertate  nelle  Pandette  che  rivelavano  T  inten- 
zione di  Giustiniano  di  limitare  alla  quantità  concorrente  il  concorso 
d'esclusione  reciproca  delle  azioni;  ed  è  pure  la  costruzione  di  quei 
casi  in  cui  il  giudice  d'una  azione  decide  ancbe  sulT azione  concor- 
rente, costringendo  Tattore  alla  cautio. 


Dai  testi-  ultimi  esposti  risulta  che  officio  iuàicis  possono  essere 
attirati  in  un'  azione  che  non  sia  una  di  quelle  generiche  i  naturalia 
di  un'altra,  purché  siano  veramente  naturalia  di  questa,  ed  in  tanto 
in  quanto  non  contraddicono  alla  natura  dell'  azione  istituita.  Ora, 
appunto  in  quest'ordine  di  idee  si  innesta  la  L.  20  §  4  de  H.  P.,  da 
me  .ritenuta  interpolata. 

Cum  praediximus  omnes  bereditarias  actiones  in  bereditatis 
petitionem  venire,  quaeritur  utrum  cuiu  sua  natura  veniant  an 
contra,  ut  puta  est  quaedam  actio  quae  infltiatione  crescit:  utrum 
cum  suo  incremento  an  vero  in  simplum  venit,  ut  legis  Aquiliae? 
et  lulianus  ..  scribit  simplum  soluturum. 

')  La  teoria  stessa  sul  concorso  si  trova  ancora  in  un   tardo  scoliasta:  cfr. 
Heimb.  1,254,  sch.  Twv   xeoaXaiuv  :   Quaedam  controversine  secundum  naturam 

sibi  invicem  commnnes  sunt Et  secundum  natiiram  quidam  coniunjjuutur. 

ut  puta  si  quis,  qui  praetlium  a  me  conduxit,  arboreni  corrupei-it,  tenelur  mihi 
de  arboribus  succisis  et  ex  locato  et'ex  lege  Aquilia  :  quoe  quidem  actiones . . .  hoc 
commune  habent,  quod  mota  una  altera  consumilur,  eius  diimtaxat  nomine,  quod 
in  ea  plus  est,  salva  manens. 
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E  se  qui  il  ragionamento  completo  è  supposto,  Stefano  lo  dà  nelle 
sue  note  alla  legge  stessa: 

Steph.  ad  Dig.  5.  3.  20  §  4.  v.  :  lulianus.  .  simplum  soluturum 
(Heimb.  IV,  207-208,  sch.  5  (sTieiSY)): 

y.'xL  6p.a)g  xr\c,  vspsSixdxts  ttetctiovcs  xaxà  cpuacv  póva  cpcSs,  xaM7is[) 
elTiov,  xuYX°^^°^*^'>ì'S>  o^>^  àTiaiTSÌxac  xò  SiTiXaatov .  xat,  \vf\  àvxtTiéaTrì  aoi  xò 
£7tayó|jLSvov  Tispl  x'^s  vo^aXia^  •  ■:?;  yàp  vo^aXta  {lexà  xaxaS'lxYjv  xaì  xyjv 
sTtl  x-^  ìouStxotxou  Tipoxaxap^tv  xaxà  cpóatv  sx^''  ''•'^^  "^^^  Siacpépovxo^  sta- 
Tipa^iv.  ó  Ss  'AxoutXtog  où  xup'.wg  sxst.  >taxà  cpuoLV  oìxsìav  xyjv  SitiXwoiv, 
àXX'  s$  àpvTQOscos  sìaayofiévYjv, 

[Et  tamen,  cum  hereditatis  petitio  secundum  naturam  bonae 
fidei  sit,  ut  dixi,  non  exigitur  duplum  Nec  obstare  credas  quod 
de  noxali  subicitur;  actio  enim  noxalis  post  condemnationem,  et 
litem  de  indicati  actione  contestatam  continet  secundum  natu- 
ram exactionem  eius  quod  interest  i).  Aquilia  autem  non  con- 
tinet proprie  secundum  naturam  propriam  duplum,  sed  ex  infì- 
tiatione  introductum.] 

Si  confrontino  anche  gli  altri  scolii  citati. al  §  I:  certo  T ano- 
nimo hii  mal  riassunto  il  passo  delle  Pandette,  ritenendo  un  naturale 
delPAquilia  il  crescere  in  duplum,  ciò  che  è  negato  da  Stefano  e  da 
Taleleo,  conformemente  alla  distinzione  altrove  fatta  tra  ciò  che  è 
naturale  di  un'  actio,  e  ciò  che  vi  interviene  per  fatto  procedurale  - 
officio  iudicis. 

Ad  Ogni  modo  tutto  il  concatenamento  di  idee  sopra  delineato 
non  può  che  confermarmi  neiropinione  che  la  L.  20  cit.  sia  stata 
guastata  dai  compilatori:  le  ragioni  per  cui  dovettero  modificarla  già, 
ebbi  a  dirle:  ora  ci  assicuriamo  che  hanno  parlato  col  linguaggio 
delle  scuole  in  cui  insegnavano  o  avevano  imparato  il  diritto. 

VI. 

Considerando  nel  suo  complesso  il  materiale  sinora  esaminato, 
mi  sembra  che  un  risultato  si  possa  trarne  con  sicurezza:  ed  è  che 

<)  Stefano  si  riferisce  al  §  5  della  cit.  L.  20  in  cui  si  mantiene  nella  her  petitio 
istituita  in  luogo  dell'actio  iudicati  noialis  l' inaspi-imento  della  privazione  della 
noxae  datio,  mentre  per  l'Aquilia  si  rimelle  il  duplum. 


92  BOLLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI   DIRITTO   ROMANO 


la  teoria  della  natura  actionis  è  cosa  schiettamente  bizantina;  onde 
l'affermazione  che  di  ciò  feci  nel  precedente  lavoro  con  lo  studio 
dei  soli  testi  della  compilazione  giustinianea  resta  per  questa  parte 
confermata.  K  solo  in  Giustiniano  e  nei  bizantini  che  la  formula 
dogmatica  è  posta  a  base  dell'intero  sistema  delle  azioni:  è  solo 
nella  produzione  legislativa  o  scientifica  del  vi  secolo  che  il  conte- 
nuto della  natura  actionis  si  trova  indicato  con  chiarezza  e  preci- 
sione; è  solo  in  quest'epoca  che,  se  le  azioni  sono  in  moto,  si 
vede  la  natura  actionis  intervenire  metodicamente  a  regolarne  i  rap 
porti. 

Di  fronte  a  tale  stato  di  cose  è  necessario  inferire  che  la  rela- 
zione tra  la  teoria  e  l'opera  Giustinianea  è  una  relazione  di  causa 
ad  effetto.  Sarebbe  già  inverosimile  di  per  sé  ammettere  che  la  teoria 
sia  nata  con  la  legislazione  di  Giustiniano,  poiché  la  cancelleria  im- 
periale non  aveva  né  funzione  oè  competenza  per  costruire  teorie;  e 
d'altra  parte  la  coincidenza  del  sistema  delle  azioni  nelle  scuole 
bizantine  col  quadro  delle  azioni  eretto  da  Doroteo  nelle  Istituzioni 
è  una  prova  che  la  compilazione  subisce  l'opera  delle  scuole. 

Né  diversa  conseguenza  si  può  trarre  riguardo  al  rapporto  della 
teoria  coi  testi  dello  Pandette  e  con  l'unica  costituzione  del  Codice 
che  presentano  la  natura  actionis  Noi  abbiamo  tratto  tratto  veduto 
Teofilo,  Doroteo,  Taleleo,  Stefano,  TAnonimo,  o  intendere  nei  testi 
classici  la  teoria  che  non  v'era,  o  interpolarvi  anche  materialmente 
la  formola  dogmatica  nel  ripeterli  letteralmente:  e  costoro,  o  hanno 
partecipato  alla  compilazione  Giustinianea,  o  sono  i  maestri  degli 
altri  che  ne  ripetono  gli  insegnamenti.  La  probabilità  fortissima  che 
da  ciò  gì  deriva  che  quei  testi  classici  abbiano  subito  la  medesima 
sorte  (a  parte  l'esegesi  già  fattane  altrove)  diventa,  a  mio  vedere, 
certezza  quando  si  osservi  che  i  passi  medesimi  (come  ebbi  nel 
corso  del  presente  studio  a  far  notare)  trovano  piena  giustificazione 
e  ragionatamente  applicano  la  formula,  solo  se  si  innestano  nel  sistema 
bizantino  delle  azioni,  se  presuppongono  il  contenuto  della  natura 
actionis  quale  é  fissato  dai  bizantini,  se  hanno  come  precedente  logico 
l'idea  bizantina  che  i  rapporti  tra  le  azioni  si  decidano  in  base  alla 
natura  actionis  nel  senso  tecnico  giustinianeo.  Quei  testi  classici  sono 
scheggie  volanti  d'un  ceppo  che  non  si  trova  nelle  Pandette  ed  è 
invece  proprio  delle  scuole  giustinianee. 
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Volgendoci  poi  alle  conseguenze  storiche  e  dogmatiche  cui  ci 
trae  lo  studio  presente,  non  so  non  vedere  confermati  e  rischiarati 
i  risultati  già  ottenuti.  Che  il  criterio  della  natura  actionis  sia  criterio 
sostanziale  ed  unico  criterio  che  diiferenzii  le  azioni  emerge  lumi- 
nosamente dalla  produzione  bizantina:  né  a  noi  deve  far  meraviglia, 
giacché  conosciamo  come,  caduta  la  procedura  formulare,  col  nuovo 
assetto  dei  giudizi  nel  basso  impero  ed  in  Giustiniano,  il  criterio  pro- 
cedurale classico  doveva  necessariamente  perire  Da  questo  lato  hi 
natura  actionis  giustinianea  si  presenta  opportuna  e  teoricamente 
giustificata,  per  quanti  appunti  si  possono  fare  al  termine  natura 
usato  in  senso  positivo. 

Ma  ben  più  ricco  di  insegnamenti  mi  appare  lo  studio  dei  bizan- 
tini per  quel  che  riguarda  il  contenuto  della  natura  actionis.  Quella 
determinazione  precisa  dei  requisiti  sostanziali  delie  singole  azioni, 
specie  riguardo  al  quid  veniat  in  actionem,  mentre  è  commento  del- 
l'opera di  Giustiniano,  manifesta  tutta  una  elaborazioae  da  cui  sono 
uscite  le  figure  fisse  della  compilazione  giustinianea.  Ed  anche  ciò 
deve  avere  la  sua  origine  nel  mutamento  della  procedura;  finché 
pretore  e  giudice  fanno  il  diritto  aiutati  dalla  giurisprudenza,  quel 
contenuto  non  può  fissarsi;  ma  quando  il  magistrato-giudice  che  è 
venuto  dopo  non  ha  altra  facoltà  che  di  applicare  la  legge,  bisogna 
dargli  la  norma:  di  qui  la  tendenza  verso  T irrigidimento  delle  azioni 
che  trova  la  sua  completa  espressione  nella  natura  actionis  giusti- 
nianea: questa  natura  legislativa. 

Ma  le  azioni  romane  come  tante  entità  distinte  sono  logiche 
purché  si  presupponga  quel  che  può  fare  il  pretore  e  quel  che  può 
fare  il  giudice  del  tempo  classico.  Se  le  fissate,  perdono  ogni  impor- 
tanza e  tutta  r importanza  passa  alla  causa  per  cui  sono  istituite; 
onde  è  fatale  che  alle  azioni  finisca  per  sostituirsi  Yazione  che  si 
sustanzia  dal  rapporto.  Ne  é  un  esempio  la  certa  generalis  condicticia 
che,  come  osservammo,  precorre  Fazione  personale  in  genere. 

Che  la  logica  delle  azioni  romane  siasi  sfasciata  si  manifesta 
anche  meglio  nelle  misture  d'azioni  che  Giustiniano  fa  e  che  il  suo 
giudice  può  fare:  caratteristico  in  proposito,  specie  se  lo  si  mette  a 
confronto  con  Tofficium  iudicis  classico,  é  quelPofficium  per  cui  il 
giudice  bizantino  può  attrarre  la  natura  di  un'  azione  in  quella  di 
un'altra;  svolgere  le  azioni  non  può  più,  ma  può  mescolare  due  figure 
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legislative  1).  Ma  ciò  ò  forse  altro  elio  T  introduzione  di  un'azione 
non  più  tipica  che  per  corrispondere  al  rapporto  applica  disposizioni 
legislative  che  si  riferiscono  ad  istituti  diversi? 

')  È  interessante  la  distinzione  che  i  bizantini  introducono  neiroflicium  iudicis  : 
V*  è  un  ofTlciuin  iudicis  che  applica  e  deduco  nella  condanna  i  naturalia  di  un'a- 
zione come  sono  stabiliti  nella  le;?{?e:  cioè  raj)presenta  una  posi/.ione  pa8!iiva  del 
i;,Mudice  -  e  un  offlcium  iudicis  in  cui  il  giudice  è  attivo,  nel  senso  che  in  esso  rien- 
trano tutte  le  conseguenze  della  deduzione  in  giudizio  della  lite.  -  Così  è  escluso 
dalla  natura  actionis  il  crescere  in  dupluni  delle  azioni  per  la  infilialio:  '-  •  ■  ■  ^i 
spiegano  le  dichiarazioni  dei  se^^u^Miti  scolti,  a  tal  riguardo  interessanti 

La  II.  51  8  l  de  II.  P.  fi.  3  dice:  Fructuuin  post  heredilaleni  petilam  i  erreptn- 
ruiii  usurae  non  praeslanlnr:  diversa  ratio  est  eorurn.  qui  ante  actioneni  heredi- 
tatis  illatain  percepii  heredilaieni  auxerunl.  Sterano  spiega  a  suo  modo  questa 
decisione  nell'indice  e  nelle  annotazioni: 

fSteph  I  art  Dig  r>,  3.  51  8  1  (Hbimh.  IV,  231,  sch.  2):  'Ept.);.  ìti  f.  vtD.  i71t. 
xaì  jcapiroù;  àicaiTii.  6ia(popà  5»,  on  twv  aiv  XticpSivTwi»  y.»Tà  i:fo>tdvap;iv  >capirSv 
où  StSoNTai  TÓxoi  •  o'jTOi -yàp  ìcpcpixiu  tot!»  otJtaJ^ovTo;  à7ratT0Ui»Tai,  xaì  oùx  aii^ouoi 
Ti^v  xXxpovoaiav,  oùòi  xatacp/povrai  ouaix'S;  tiri  tf.v  vip.  ttit. *  twx  Si  irpò  rr; 
TfpoxaTas^iw;  Xr.cpSivtwv  xajTrwv  6i65«<7at  to'xii,  ìirti5i%  o'jtoi  ttv  xXrpoNOittav 
aù^ouoi,  xaì  w;  xXxpsvoyaatwv  auTwv  t\>y/.*''^"'t<«»^,  ó  ìttò  aspa;  òt.Xovsti  tÓxo; 
àTTatTeìrai  5ià  ti^;  n«o.  ttìt.  Pa-^a  «piòi  TOif^avoiiarc  ctp^ixtw  òt.X9>»oti  tou  SixacTCìU 
(pepoaivoc  il;  xaraSócrv.  jDidicisti,  quod  her.  pet.  etiam  fructus  exigit.  differentia 
autem  est,  quod  frucluum  post  litem  contesiatam  perceplorum  non  praestanlur 
usurne:  hi  enim  officio  iudicis  exiguntur  neque  augent  heredilalem  neque  dedu- 
cuntur  naturaliter  in  her.  pel.:  frucluum  vero  ante  litem  conlestatam  perceplo- 
rum praestanlur  usurae.  quia  hi  hereditalem  augent,  et  eorum,  velut  heredi- 
talorium,  a  mora  scilicel  usurae  exigunlur  per  her.  pet.,  officio  scilicet  iudicis 
in  condennalioneni  deductaej. 

ISteph.]  ihid.  ad  v.:  diversa  ratio  est  (IIeimu.  IV,  ?34,  sch.  2:  2*  periodo):  'Q; 
•^àp  aspo;  ò'<T«;  rr;  xX7ipo''o;/.ia;,  xat  6'.'  aùrr;  à:raiTT,»£v-:£;  rr;  vep,  xer.  Pova 
cpiòe  TU-y/^avóyor;,  tòv  kizh  ftopa;  elai'^^ouoi  toxov  ìcpcpKtw  tou  6ixà!^ovTo;.  T'o>» 
aevTOi  asTà  TTpaxàrap^iv  Xy.cpSi'^TO)"*  xapriSv,  àireiSr.  ay,  xari  «póatv  tx;  •'sp.  ttit.* 
[Cum  enim  pars  sint  heredi  tatis,  et  per  her.  pet.  quae  bonae  fidei  est,  petunlur, 
usuras  a  die  morae  inducunl  officio  iudicis.  Frucluum  vero  post  litem  conlesta- 
tam perceplorum,  quia  non  secundum  naluram  pet.  her  (semel  enim  in  iudicium 
deducla  est)  sed  officio  iudicis  peluntur,  usuras  petere  non  possumus].  11  testo 
segue  citando  Paolo. 

VA  a  proposito  di  L.  25  §  20  de  H.  P.  5.  3:  Augent  heriditalem  gregum  et  pe- 
corum  partus  -  aggiunge: 

iSleph.J  ad  Dig.  r>.  3.  25  §  20  (Heimb.  IV,  221  ad  cap.  26,  sch.  I):  ToursaTiv,  oùte 
cotXTJ;  ÈTTI  toÓtwv  SsoVe^ja  asSoSsia;  f.TOt  à-j^ca-yr;;,  oìire  ccpstx'.w  tou  òixà^ovTo;  xaTa- 
(p-'psTai,  àXX'w;  xXxpovoataTa  xaTà  txv  cpuaiv  tt;  vspeòtTcxTt;  ttetitÌovo;  àTraiTsTTat. 
6'.à  TOUTO  -^àp  xaì  to'xoi  aùrwv  àTraiToOvTai,  w;  TrpoVwv  ó  Xó-yc;  Siòà^ei  ae,  touto 
TOU  riauXou  3o:ÒvTo;  ìs  t(Ò  u.'.  5t-y£ara>  tou  xapòvTo;  tìtXou.  L'^o^  est,  neque  speciali 
in  bis  egemus  astutia  seu  actione,  nequa  officio  iudicis  veniunt,  sed  tamquam  res 
hereditariae  secundum  naluram.  her.  pet  exigunlur,  ideo  enim  et  usurae  eorum 
exigunlur,  ut  sequenlia  le  docebunt,  hoc  Paulo  dicenle  in  Dig.  40  huius  liluli]. 


NATURA    ACTIONIS  »    NELLE   FONTI    BIZANTINE 


Mi  sembra  insomma  che  Giustiniano  sia  piìi  vicino  a  noi  di 
quel  che  si  potrebbe  credere  a  guardare  la  struttura  formalo  dei 
suoi  codici. 

Questi  brevi  cenni  sulle  fonti  bizantine  valgano  in  appoggio  del 
precedente  mio  studio.  Se  io  abbia  visto  tutto,  o  se  tutto  abbia  visto 
bene,  non  monta.  Son  lieto  però  d'aver  raccolto  un  materiale  che  mi 
sembra  interessante,  e  più  lieto  sarò  se  altri  saprà  trarne  ancora 
profitto:  è  questo  il  beneficio  della  leale  associazione  del  lavoro. 


Dott.  Carlo  Longo. 


MUTUI  IPOTECARI  (iKECO-EGIZl 


La  pubblicazione  testé  seguita  di  un  primo  fascicolo  dei  Papiri 
fiorentini  (^Documenti  pubblici  e  privati  dell  età  romana  e  bizantina 
a  cura  di  Girolamo  Vitelli,  che  inizia  la  stampa  bene  augurata  dei 
Papiri  greco-egizi  pubblicati  dalla  R.  Accademia  dei  Lincei,  sotto  la 
direzione  di  D.  Comparetti  e  G.  Vitelli)  mi  ha  pòrto  occasione  gradita 
di  rileggere  quel  magnifico  documento  di  mutuo  ipotecario  del  153  d.C, 
che  lo  stesso  illustre  e  benemerito  editore  di  codesto  fascicolo  aveva 
già  dato  fuori  quattro  anni  or  sono  neW Atene  e  Roma,  e  che  in  esso 
ricompare  in  forma  emendata.  E,  richiamandomi  pure  a  ricollegare 
quel  documento,  e  ciò  che  sopra  di  esso  vennero  scrivendo  nel  frat- 
tempo alcuni  autorevoli  studiosi,  con  altri  documenti  di  contenuto 
analogo  sopraggiunti  di  poi,  specialmente  nelle  raccolte  italiane,  e 
dati  fuori  come  primizie  dell'integrale  pubblicazione  di  queste,  mi  ha 
eccitato  ad  allargare  un  poco  le  modeste  osservazioni  ch'ebbi  già 
l'onore  di  presentare  in  queste  medesime  pagine  i)  sopra  la  caratte- 
ristica clausola  ipotecaria  contenutavi,  ed  a  fissare  qualche  rilievo 
che  mi  è  parso  non  del  tutto  trascurabile  sopra  lo  storico  svolgimento 
dell'ipoteca  greco-egizia. 

Che  la  clausola  del  detto  papiro,  con  cui  la  mutuante  Hermione, 
pel  caso  di  mancata  restituzione  da  parte  della  mutuataria  Ptolema 
delle  200  dramme  mutuate,  si  assicura  la  facoltà  d' impossessarsi 
degli  stabili  sui  quali  le  fu  costituita  ipoteca,  e  di  esercitare  sopra 
di  questi  gli  attributi  tutti  della  proprietà,  sia  la  ricognizione  espressa 
di  un  diritto  ch'era  già  implicito  (^in  un  certo  senso  almeno)  nella 
stessa  costituzione  dell'  ipoteca   modellata  sul   tipo   greco,   come  un 

')  V.  Bull.  XIV,  1902,  pagg.  47-50. 
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correspettivo  del  credito  dato  dal  debitore  al  creditore,  pel  caso  d'ina- 
dempimento di  quello  (àvrì  ò(psaoasvo)v),  è  riconosciuto  tranquillamente; 
né  occorre  spendervi  nuovo  discorso  i).  Soltanto  è  ora  da  soggiun- 
gere che  una  clausola  del  tutto  identica  a  codesta  è  contenuta  in  un 
altro  papiro  proveniente  pure  da  Hermopolis,  e  dato  fuori  dal  Vitelli, 
di  tra  quelli  acquistati  dallo  Schiaparelli  e  dal  Breccia  2).  A  garanzia 
della  restituzione  di  500  dramme,  mutuate  all'interesse  del  12  per  100 
per  5  mesi,  nel  gennaio  del  103, per  mezzo  d'un  banchiere  (3ià  tyì?  Eù6ai- 
lJ^o^o<;  Tpai7cTr?),  il  mutuatario  Dioscuro  estende  a  favore  del  mutuante 
Areios  la  costituzione  d"  ipoteca  già  fatta  per  due  crediti  precedenti 

sopra  51/2  arure  di  terra  (1.  7:  eir'  ÙTroSTJJtYit  al?  Trpouirs'SSTO  aÙTwt  xaS'  iTs'pa; 
ouv-^pacpà?  Savsicùv  6ià  toù  Iv  *^Ep(xou  iro'Xei  à"^opavoatou .. .).  E  dichiara  che  se 
non  restituirà  somma  e  interessi  l^earwi  [xwjt  SsSavetxorc  ri  toT?  irap'  aù[Tou], 
^71  ■Kpoaòzy\\_^s.Xavi]  àva^swcstó;  ri  StaatoXtxou  ri  erepou  rivo;  aTrXw?  ....  iizixa- 
[rapJoXri^  ['j70t]7Ì(ja[aSai  tw]v  U'TFo[T£S]sia£V(dv  à[poupwv]  ....  xaì  JCTàoSiat  tòv 
SeSa^etxÓTa  )cac  toù?  -irap'  aùrou  xauTa;  xupio)?  àvrì  twv  òcp[stXo]u.£V(«)V  xaì  la^a- 
[Sejustv  [sì;  aÙTà;  )tat  xapirt'^scrSai  xaì]  6iaai(j5Jo[uv  xaì  àTrocps'psaSai  xà  1^  aùrwv] 

xax'  Ito?  '7rs[pt£(jó(xsv]a   [ ]   ìn  àiravxa,  )caì  xp3ca[3ai  xat  otxojvoixefv  xep]t 

aùxjwv  >caS'  &v  làv  atp5[vxai  xpóirov  Ittì  tòv  ocTravxa  xp°]''0''>  pt,rj6[£vò?  xwt  6e6a- 
^SKjasvtot  u-7)5']  àXXot?  ùirsp  aùxou  7r£[pt  xouxcov  1^  ujaxc'pou  xaTaX£tiro[|X£Nou  Xó'YOu 
Ti]  ■:rap£u[pyia]s[a>?]  (11.  12-15).  Qui  pure  le  facoltà  di  disposizione  sopra 
la  cosa  ipotecata  sono  conferite  al  creditore  àvxì  twv  òcpEtXoasvwv. 

Anche  in  un  papiro  d' Oxirinco  (n.  506,  voi.  Ili,  pagg.  232  e  segg., 
11.  19  e  segg.),  l'ipoteca  che  Teteo  costituisce  nel  143  d.  C.  a  favore 
della  sorella  che  le  ha  mutuata  una  somma,  sopra  la  parte  che  le 
spetta  di  un  terreno  ancora  indiviso  con  essa,  con  la  solita  facoltà  di 
esercitare  sopra  di  questa  xriv  xpàxnaiv  xaì  jcupsiav  et?  xòv  aìeì  yi^ó^o'^,  sta 
in  luogo  della  somma  e  degli  interessi  di  cui  manchi  eventualmente 

la  restituzione:  àvxì  ....  xou  xecpaXatou  xai  wv  làv  [LTi  àTToXàPn  xo)ca)v  kizò 
Tou  x^?  àiroSdaeco?   y^povou. 

Solo  il  papiro  fiorentino  rende  più  perspicuo  ed  evidente  il  signi- 
ficato della  clausola  àvxì  xwv  òcp£tXou,£vwv  oppure  àvxì  tou  xecpaXatou  ecc. 
intesa  a  sostituire  la  cosa  ipotecata  al  credito,  nell'  evenienza  del 
mancato  soddisfacimento  di  questo,  coll'espresso  impegno  assuntovi 

^)  V.  specialmenteMiTTEis,  Roman.  Papyrusstudien ,  in  Zeitschr.  der  Sav.  Stift. 
XXIII,  1902,  pagg.  300-4. 

*)  Atene  e  Roma,  VI,  1903,  coli.  333-8. 
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dalla  mutuataria  di  ben  conservare  i  beni  ipotecati  e  di  restituire  la 
somma  presa  a  mutuo,  qualora  essi  andasser  perduti. 

Di  tra  i  documenti  venuti  in  luce  di  recente  attinenti  mutui  ipote- 
cari, merita  pur  nota  un  singolare  ■Siróu.vr.u.a  del  tempo  di  Domiziano, 
proveniente  da  Hermopolis  come  il  mutuo  del  103,  e  pubblicato  dal 
Breccia  i).  L' jirduvYi'xa  o  memoriale  è  diretto  da  un  creditore  ad  un 
magistrato  per  sollecitarlo  a  rivolgere  una  formale  ed  ufficiale  inti- 
mazione ad  una  sua  debitrice,  perchè  paghi  quanto  essa  gli  deve. 
Creditore  è  il  padre  di  un  tale  Eudaimon,  che  agisce  in  qualità  di  erede 
a  costui,  debitrice  è  una  certa  Didime,  la  quale,  per  quanto  qui  risulta, 
ha  contratto  senza  veruna  assistenza  di  kOsio;.  Titolo  del  credito  sono 
cinque  distinte  prestazioni  di  mutuo  seguite  fra  gli  anni  82  ed  86  d.  C; 
tre  (per  dramme  16^8,  1000,  540)  contro  il  rilascio  di  tre  diverse  au-y- 
'y;3a(pal  e  la  Costituzione  di  un'  ipoteca  sopra  22  arure  di  terra  (1.  4), 
a  cui  s^è  aggiunta  in  seguito  anche  una  garanzia  personale  prestata 
da  una  certa  Sarapias,  contraente  pure  senza  xupio?  (11.  10-2);  una 
quarta  di  dramme  750,  ancora  contro  il  rilascio  di  una  ou-jf-ypacpii  e 
sulla  stessa  ipoteca  costituita  precedentemente  (1.  15:  «rrì  raì;  icpo- 
xtiatvatc  àpoupat;),  ed  Una  quinta  infine  contro  una  corrispondente  an- 
notazione di  credito  (StafpacpTi)  presso  un  banchiere 8)  (1.  15:  xaì  xatà 
6ia-ypacpT^v  rr;?  ini  rwv  tótccdm  'Qpiwva;  toO  Sùpou    Tpa]7riCr;    èir'  òvóa[aTo]?   toù 

aÙTou  EòSatixovo; )  e  Testendimento  ancora  della  stessa  ipoteca  (1.  17: 

rrpoiTYpacpevTO;  t^  6ia-ypa<p^  u.i?i  UiT^ai  rfi  Ai6tiy.ij  '7ceptXu[«i]vTà;  ùirsSiixac  èàv  y.T?i 
xaì  Tà  6tà  Tr[?]  Sta-ypacpr;  àiroSoT). 

Il  creditore  rivolge  istanza  al  magistrato,  verisimilmente  V  àpxiSt- 
xaffTrc,  che  è  il  delegatario  del  prefetto,  di  far  consegnare  copia  della 
sua  intimazione  alla  debitrice,  per  mezzo  del  locale  stratega  8)  (11.  20-2: 

òiiuo   (TUVTà;at  -ypàtj^ai  *)  X(7)  tou  'EpaoiroXiTOU  arpaTTi-j^'J)  u.eTa6o'J^*al    t^  JTróxpew 

>)  Rendiconti  della  R.  Accademia  dei  Lincei,  Classe  di  se,  mor.  stor.  e  flloL, 
xril,  serie  5'.  fase.  5",  1901.  Prima  ne  aveva  dato  notizia  il  Vitelli,  neiratto  stesso  in 
cui  pubblicava  integralmente  il  documento  di  mutuo  del  103.  V.la  nota  precedente. 

=•)  V.  sulla  Sia-ypacpin  bancaria  specialmente  Mitteis,  Trapezitiha,  in  Zeitschr. 
cit.  XIX,  pagg.  19  e  segg. 

■*)  Sulla  competenza  di  codesti  magistrati  v.  Mitteis,  Zur  berlin.  Papyruspn- 
blic,  Hermes^  XXXII,  pagg.  6^8-^  e  Wenger,  Zur  Competenz  agyptischer  Ge- 
richtsbehòrden  in  der  ròtn.  Periode,  nei  Rechtshistor.  Papyrusstudien,  Graz,  1902, 
pagg.  104  e  segg. 

♦)  Formule  analoghe  v.  in  Wenger,  op.  cit.  pag.  110. 
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AiSuayi  toììSs  [tou  'jjTroavraaTO?  àvri-ypacpov,  otto)?  «.'ko^qX  [J.oi  xól  ts  7rpo>4£tw.eva 
)C£cpàXaia  Tràvra,   xaì  toù?   twv   UTTépj^poviwv  ^.^[y^pt   v]ùv  to'xìou?  eCC )  ;  COlla 

minaccia  che  mancando  il  pagamento,  eserciterebbe  sopra  le  arure 
ipotecate  ria^àTeuffi;  ed  ogni  corrispondente  attributo  della  proprietà 
(11.  20-7:  71  sìo'^  Tc-pò;  y-sv  rà  òtà  twv  cuv^paco-'òv  òcpsiAoasva  [la]pa6£'j(T0VTa 
u.oi  (ae)  si?  -y.c,  •^7rc»TeS[£'.]as'va;  w;  ■TTpoJCScrat  àpoupa;  x-où  xpaTxaovra  aùrtov 
X'jpÈw;  >caì  à7ro'.aoa£[vov]  xà  e^  aùtwv  xsptsaoae-va  7ràv[Ta]  In  6i  >4aì  oIxsnou.tó- 
aa-'tTOL  'Jrsp[ì]  aÙT^ov  w;  làv  aipwy.ai  amòsvò;  auT^  u.vi[S'  àXjXtp  ùizip  aUTr?  1^ 
ùcfTspou  à[7rX'Ò?]  TTspì  TOUTtóv  /caTaXet7roae[v]ou  Xo-you  àXXà  xaì  l^axoXouSyerv  aùr^ 
xr^'    [^£|3a]t(ocrtv   à)CoXouSa)[?]    xaT;   Sta   twv    [o^vj-j-pacpcov   SnXwSJscaai?  otaatcXat?. 

Questa  diffida  reca  la  consueta  menzione  degli  attributi  tutti  del 
dominio  che  il  creditore  si  riserva  di  esercitare  sulla  cosa  ipotecata 
senza  possibile  opposizione  della  debitrice,  ma  sì  coir  adesione  di  lei 
al  suo  habere  licere  di  questa.  Segue  poi  una  riserva  generica  del  cre- 
ditore di  ogni  proprio   diritto  ed   azione  (11.  27-7:   Twv   òì   àxxwv  twv 

xkt'  [laaJuTÒv  xaì  tòv  7rpoY£-j'pay.a3[vo^^]  w.o'j  utòv  Sixatwv  Tràvrcov  xarà  iràvra 
TpoTTOv   òcvT^'xoy'at  >4at  àvS£;o[aaL]   Iv   oùosvì  sXaxTOuu-svo;). 

Per  quanto  all'  ultimo  credito  costituito  colla  Sia^pacp-n  bancaria, 
il  creditore  minaccia  di  agire  esecutivamente  sopra  il  patrimonio 
intiero  della  debitrice  (11.  26-7:  xpò;  òì  rà  6ià  t^;  ota-ypacp^?  òcp£tXóa£[va 
t]^v  Trpà^b  }j.t  TTonoaoasvov  1^  w[v]  làv  àXXwv  siiptcTXw  tx?  àtòóxTi?  'jTxapy^óvTWv). 
Evidentemente  V  insufficienza  del  valore  delF  immobile  ipotecato  a 
coprire  anche  codest'  ultimo  credito  consigliava  il  creditore  a  valersi 
della  clausola  xaSàTrsp  1/.  Stxvi?,  ch'era  certo  apposta  all'ultimo  mutuo 
bancario,  ed  a  procedere  esecutivamente  contro  la  debitrice.  Una  clau- 
sola appunto  di  tal  maniera  troviamo  apposta  alla  ben  nota  ou^^pacoTi 
corrispondente  al  mutuo  marittimo  prestato  da  Androcle  e  Nausicrate 
ad  Artemone  e  ad  Apollodoro,  di  cui  è  trattato  nell'orazione  dello  Pseu- 
dodem.  0.  Lacrito,  12:  conferendosi  con  quella  ai  creditori,  se  non 
bastassero  a  coprire  il  loro  credito  le  merci   costituite  in  ipoteca,  la 

facoltà  di  rivalersi  Ix  twv  tout(ov  à-TxàvTwv,  xaì  l-j-ysitov  xaì  vauTixwv,  Trav- 
Ta/^ou   ó'ttou   àv   òxri,   xaSdcn-sp   Sixviv   wcpXyixoTwv   xaì  ij-n:£ovìu.£va)v    ovto)V. 

Codesto  singolare  uTCoy.v7)u.a,  che  reca  una  intimazione  ufficiale  del 
creditore  a  pagare,  ed  una  diffida  pure  ufficiale  di  procedere  sulla  cosa 
ipotecata,  in  mancanza  del  pagamento,  all'esercizio  dei  diritti  conferi- 
tigli colla  costituzione  dell'ipoteca,  può  gettar  luce,  se  non  andiamo 
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errati,  sopra  quella  formula  ii.-h  '»rpoa6iojxevei;  (o  irpoaSerSiiaiv)  &vav(woc(i>; 
rt  6iaaToXi)tou  r,  iripou  ti"»ò;  *)  che  SÌ  legge  nel  papiro  fiorentino  del  153,  e 
neiraltro  sopra  ricordato  del  103.  Certamente  con  quella  clausola  il 
creditore  mira  in  genere  a  render  sollecita  e  spedita  l'esecuzione  dei 
diritti  che  gli  derivano  dalla  costituzione  d'ipoteca.  Che  StaaroXiscóv  abbia 
senso  di  decreto  magistratuale  provocato  da  un'azione  del  creditore 
fu  già  messo  innanzi  dal  Mitteis,  sulla  base  pure  di  qualche  altro 
documento*).  Che  àvaviwai;  significhi  invece  rinnovazione  dellMscrizione 
catastale,  comprovano  quasi  sicuramente  due  papiri  d'Ox.irinco  <). 
Ma  una  rinunzia  convenuta  dai  contraenti  ad  una  siffatta  rinnova- 
zione è  parsa  al  Mitteis  medesimo  *)  mal  conciliabile  col  carattere 
pubblico  di  questa,  e  coir  interesse  che  doveva  avervi  il  creditore. 
Senonchè  nella  nostra  clausola,  in  connessione  col  òiaaroXixó'»  nel  senso 
predetto,  à^av-'oxjt;  può  voler  dire  una  rinnovazione  ufficiale,  che  segua 
in  base  ad  una  ricognizione  giudiziale  del  titolo  costituente  la  base 
del  trapasso  di  dominio  dal  debitore  insolvente  al  creditore  insod- 
disfatto. E  l'intiera  clausola  può  significare  l'esonero  pel  creditore 
di  provocare  una  giudiziale  ricognizione  del  suo  titolo  airèy.pàTiuji« 
ed  all'esercizio  delle  facoltà  che  vi  corrispondono,  o  di  ritenersi  la 
cosa  in  dominio  (èTtxaraPoXi^v  woifoai)  •)  0  di  alienarla.  Ossia,  rimuo- 
vendo la  necessità  di  un'àvavewoi;  a  ministero  della  pubblica  autorità, 
essa  lascierebbe  che  questa  fosse  compiuta  ad  opera  dello  stesso  cre- 
ditore, colla  semplice  esibizione  del  titolo  munito  della  detta  clausola, 
0  a  cura  dell'acquirente  l'immobile  alienato,  qualora  il  creditore 
avesse  preferito  di  venderlo  piuttosto  che  ritenerlo  per  sé. 

In  altri  termini,  la  clausola  stessa  produrrebbe,  per  quanto  all'e- 
sercizio dei  diritti  ipotecari,  i  medesimi  effetti  che  produce  la  clausola 
esecutiva  xasàirap  èjt  Sixr,;,  per  quanto  all'esecuzione  generale. 

La  mancanza  di  essa  in  tutti  i  contratti  di  mutuo  verso  Didime, 
che  sono  riassunti  nell'  uTróav^aa  pervenutoci,  può  spiegare  la  necessità 

1)  La  relazione  del  detto  ìÌ7ro;i.Nu.Ta  con  codesta  clausola  è  notata  già  dal  Vi- 
telli, Atene  e  Roìna,  VI,  col.  337. 

2)  Mitteis,  Zeitschr.  cit.  XXXII,  pag.  302.  Cfr.  Aeg.  Urk.  n.  832,  1.  55.. 

3)  N.  274  11.  21-2;  237,  VIII,  11.  40-3. 

*)  Mitteis,  Zeitschr.  cit.  pagg.  303-4. 

s)  Sopra  il  significato  di  èTrixara^oX^^jv  iroiYjaai  =  legem  commissoyHam  exer- 
cere  v.  Naber,  'ETriKaTapoX-fl,  ex  libico  gratulatorie  in  honor.  Herwerdeni,  Tra.j. 
ad  Rhen.  1902;  Observatiunc.  de  iure  rom.  (de  lege  commissaria)  Mnemos.  bi- 
blioth.  phil.  Bat.  XXXII,  1904. 
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deir intervento  giudiziale  per  F  esercizio  dei  detti  diritti,  la  quale  non 
doveva  esistere  invece  pei  creditori  Ermione  ed  Areios,  in  forza  dei 
due  mutui  del  153  e  del  103. 

Se  una  siffatta  necessità  occorresse  nel  diritto  attico  è  una  vecchia 
questione  Ma  se  F  opinione  negativa  prevalente  oggidì  presso  gli  scrit- 
tori di  diritto  greco  i)  coglie  nel  vero,  una  comparazione  agevole  nel 
contenuto  dei  documenti  nostri  di  mutuo  ipotecario,  posto  in  relazione 
a  sua  volta  colla  costituzione  di  Costantino  abolitrice  della  lex  eom- 
missoria  pignorum,  consentirebbe  di  seguire  a  larghi  tratti  lo  svol- 
gimento storico  deir  ipoteca  greco-egizia. 

Questa  avrebbe  cominciato  dal  conferire  di  per  sé  al  creditore  il 
diritto  d'impadronirsi  della  cosa  su  cui  era  stata  costituita,  verifican- 
dosi r inadempimento  del  debito.  Poi  sarebbe  stata  necessaria  a  ciò 
la  ricognizione  giudiziale  del  titolo  di  credito  ed  una  ufficiale  assi- 
stenza a  codesto  appropriamento,  di  cui  V  ù-KÓiJ.^in'j.a.  dianzi  discorso 
consente  solo  di  rilevare  ad  un  certo  momento  resistenza,  benché 
non  ancora  il  carattere  e  il  contenuto  preciso.  Tuttavia  la  necessità 
di  tale  ricognizione  ed  assistenza  poteva  ancora  esser  rimossa  per 
mezzo  di  clausole  apposite  inserite  al  contratto  ipotecario:  di  leges 
commissoriae  che  avevano  T effetto  d'imprimere  convenzionalmente 
all'ipoteca  quel  contenuto  stesso  che  le  era  prima  connaturale.  Ma 
poi  anche  queste  clausole,  che  dovevano  riuscire  soverchiamente  gra- 
vose per  coloro  che  avevano  necessità  di  ricorrere  al  credito  altrui, 
furono  abolite  appunto  con  Costantino  E  dopo  di  lui  Tappropriamento 
vda  parte  del  creditore  della  cosa  ipotecatagli  non  fu  più  possibile  altri- 
menti che  colle  cautele  e  le  guarentigie  che  accompagnano  V  impe- 
tratio  domimi. 

Verisimilmente  le  clausole  adoprate  allo  scopo  di  ridare  all'  ipo- 
teca il  suo  contenuto  genuino  di  Trpaat;  Ittì  Xuaei,  dovevano  essere 
redatte  nelle  forme  esplicite,  di  cui  recano  esempi  specialmente  i 
due  documenti  nostri  del  153  e  del  103.  Le  clausole  generiche  di 
altri  documenti  contemporanei,  con  cui  al  creditore  si  riconosce  solo 

il  diritto  di  TOÌ?  voalaoi;  j^oraSat,  0  di  l-TTiTeXerv  xà  xarà  t^?  'jTroSr/'.iri;  vdy.taa, 

non  possono  aver  bastato  a  rimuovere  la  necessità  di  quel  giudiziale 

')  HiTziG,   Griech.  Pfandr.  pag.  81  ;   Beauchet,   Hist.  du  droit  prive   de  la 
républ.  Athèn.  Ili,  pag.  264-5. 
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iicóavififAa  *),  ch'era  stato  introdotto  a  guarentigia  del  debitore  e  che 
faceva  parte,  dopo  il  secolo  i  d.  C,  della  giuridica  disciplina  del  diritto 
d'ipoteca.  È  molto  rilevante  che  cotali  clausole  si  trovino  appunto 
in  contratti  ipotecari  conclusi  da  romani  2),  Il  tipo  prettamente  greco 
della  ipoteca,  dominante  dapprima  in  Egitto,  subì  evidentemente 
influenze  romane,  alle  quali  son  dovute  le  restrizioni  corrispondenti 
alla  introdotta  necessità  dell"  J^óaNraa,  e  lo  sfavore  per  le  pattuizioni 
espresse  della  commissoria  lex,  che  condusse  alla  definitiva  abolizione 
di  essa.  È  significante  che  la  validità  di  una  costituzione  di  pegno 
0  d'ipoteca  ''ita...  ut  si  intra  certum  tempwt  non  sif  soluta  pecunia 
iure  emptoris  (creditoT)  possideal' ^)  abbia  bisogno  al  principio  del 
terzo  secolo  d'un  rescritto  imperiale;  e  che  dei  responsi  di  Papiniano 
insistano  sopra  applicazioni  fondamentali  del  ius  offertndi  che  cor- 
risponde alla  pluralità  delle  ipoteche,  ed  al  concorso  di  crediti  ipote- 
cari, 0  sopra  applicazioni  del  dominio  della  cosa  ipotecata  persistente 
non  ostante  la  costituzione  d'ipoteca  presso  il  debitore  costituente,  e 
l'indipendenza  del  diritto  d'ipoteca  dal  vincolo  obbligatorio  che  gua- 
rentisce*). Il  conflitto  fra  l'ipoteca  greca  modellata  sopra  la  irpìoi;  èiti 
xó«i,  e  la  romana  modellata  sopra  l'antica  subscriptio  praediorum, 
trova  singolarmente  in  codesti  responsi  del  più  eminente  fra  i  giuristi 
grecizzanti,  un'eco  ancor  viva.  Ed  è  forse  perchè  valse  a  comporre 
cotal  conflitto  in  un  momento  di  crisi  intensa  ed  acuta,  con  l'uso 
agile  e  sapiente  della  romana  disciplina  sopra  la  greca  figura,  che 
l'opera  di  lui  restò  singolarmente  famosa  e  memoranda,  fin  nella  tra- 
dizione giustinianea. 

Emilio  Costa. 

»)  Altrimenti  vi  ravvisa  mere  conferme  convenzionali  delle  facoltà  conferita 
al  creditore  dall'ipoteca  modellata  sopra  il  pretto  tipo  preco  il  M ey kh,  Papirus 
Cattaoni,  Arch.  f.  Papiirusforsch.  HI,  1903,  pagg.  55  e  segg.,  specialmente  pag.96. 

»)  7.  Aeg.  Urh.  301,  11.  13.  segg.  ;  741,  27  segg.  e  Pap.  Catt.  cit. 

8)  Marc.  D.  20,  1,  16,  9:  rem  iujrto  pretto  tunc  aestùuandam  è  un'evidente 
interpolazione.  Cfr.  Pap.  Vat.  fr.  9. 

*)  V.  il  mio  studio  su  Papiniano,  IV,  pagg.  SS  e  segg. 
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(Continiias.  e  fine,  vedi  voi.  XV,  pag.  91-126). 


IX. 

Giova  a  convalidar  meglio  le  nostre  affermazioni  la  esegesi  del 
fr.  42  §  1  (7,  1),  che  si  riferisce  ad  un  punto  assai  delicato  delle  in- 
dagini fatte: 

Rerum  an  aestimationis  usus  fructus  tibi  legetur,  interest:  nam 
si  quidem  rerum  legetur^  deducto  eo,  quod  praeterea  tibi  legatum 
est,  ex  reliquis  bonis  usum  fructum  feres:  sin  autem  aestimationis 
usus  fructus  legatus  est,  id  quoque  aestimabitur,  quod  praeterea  tibi 
legatum  est.  nam  saepius  idem  legando  non  ampliat  testator  legatum: 
re  autem  legata  etiam  aestimationem  eius  legando  ampliare  legatum 
possumus. 

Gli  antichi  interpreti  non  concordano  nel  ricostruire  i  due  casi 
esaminati  in  questo  brano.  Ed  in  vero,  mentre  alcuni  credono  che  si 
tratti  rispettivamente  di  usufrutto  «omnium,  rerum»  e  di  usufrutto 
«  aestimationis  omnium  rerum»  ^),  parecchi  opinano  che  tale  supposto 
sia  falso  e  arbitrario.  Cuiacio  2)  pensa,  che  il  testatore,  dopo  aver  la- 
sciato a  Tizio  il  fondo  Corneliano,  gli  abbia  anche  legato  V  usufrutto 
di  esso  e  di  altri  fondi,  o  l'usufrutto  della  loro   aestimatio.  Ma  non 


1)  Cosi,  per  esempio,  Accursio;  Fabro,  Rationalia,  ad  h.  L;  Noodt,  De  usu- 
fructii,  lib.  I,  cap.  XXIII  in  flae.  Cfr.  Pothier,  Pandectae  lustin.,  lib.  XXXIIl, 
tit.  II,  n.  IX,  2". 

2)  Coìnmentariiis  in  lib.  XVJI  quaestionum  Papiniani,  ad  1.  66  §  5  D.  de 
leg.  II,  V.  pure  Langebekii  Annotationes,  cap.  XIV,  nel  Thesaurus  Ottgnis» 
tom.  I,  col.  556. 
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mi  pare  che  sia  lecito  accogliere  la  sua  interpretazione,  che  sforza 
troppo  il  contesto.  E  ad  ogni  modo  si  noti,  che  la  1.  43  eod.  comincia: 
«  Etiam  partis  honorum  usus  fructus  legari  potest  »,  discoprendo  che 
innanzi  si  è  detto  dell' usufrutto  «omnium  honorum»,  e  che  i  Basi- 
lici i)  traducono  appunto: 

Et  jièv  XYjYaxeo^  |iot  SXcov  xfiiv  npay\idx(i)y  tou  TeXeuty^oavxoc  XP^^'C 
xapTtfòv,  67iegatpou|iév(ov  tfiiv  àXXtoj  xaxà  Seonoteiav  XTfjYaxsoO^évTwv  |iol,  Xa|ji- 

Concordano  in  vece  gli  scrittori  nel  ritenere,  che  nel  secondo  caso 
il  legatario  consegue  interi  i  due  ohhietti,  perchè  il  testatore  gli  legò 
espressamente  l'usufrutto  della  «  aestimatio»,  e  che  in  genere  deve 
prestarsi  la  cosa  e  la  «  aestimatio  ».  se  questa  fu  lasciata  espressa- 
mente oltre  la  cosa»).  E  certo  dal  punto  di  vista  della  interpretazione 
legislativa  tale  esegesi  persuade.  Ma  conviene  ancora  avvertire,  che 
proprio  gli  argomenti,  addotti  in  suo  sostegno,  possono  far  molto 
dubitare  della  integrità  del  testo.  Si  rileva  infatti,  ed  a  ragione,  che 
quelle  norme  stanno  in  completa  armonia  col  principio  esposto  nella 
chiusa  del  fr.  21  S  1  de  leg.  III.  Però  questa,  come  abbiamo  già  ri- 
cordato, fu  senza  fallo  aggiunta  dai  compilatori.  E  non  appartiene 
del  pari,  secondo  le  nostre  indagini,  alla  giurisprudenza  classica  la 
regola  accolta  nel  fr.  34  §  2  de  leg.  I,  sulla  quale  gl'interpreti  aman 
pure  fondarsi.  Sarebbe  dunque  agevole  chiarire  per  questo  verso,  che 
lo  squarcio  in  esame  non  è  genuino.  Tuttavia  sembra  più  opportuno 
considerarlo  distintamente,  perchè  si  abbia  quasi  un  riscontro  dei  ri- 
sultati ottenuti. 

E  colpisce  da  prima  la  forma  «si  quidem...  sin  autem  »,  di  cui 
tanto  abusa  Giustiniano*).  Essa  induce  a  credere,  che  sia  stata  in- 
trodotta nel  testo  una  distinzione,  alla  quale  il  giureconsulto  classico 
non  accennava.  Afforza  poi  il  sospetto  la  circostanza,  che  al  «  si  quidem 
legetur)»  mal  corrisponde  il  «  sin  autem  legalus  est».  Una  delle  due 


1)  XVI,  1,  48:  Zachariar,  Supplementum,  p.  84. 

«)  V.  CuiACio,  loc.  cit.;  Observationes,  lib.  XIV,  cap.  XIX;  Recitationes  solem- 
nes^  ad  I.  34  §  1  de  leg.  I,  ad  1.  32  §  8  D.  33,  2;  Notae,  ad  h.  1.  Fabro,  loc.  cit.. 
NooDT,  loc.  cit..  Cfi*.  Arndts.  Die  Lehre  von  den  Vermàchtnissen,  voi.  I,  p.  289. 

»)  Fabro,  Coniecturae,  lib.  Vili,  cap.  XIV,  n.  11;  lib.  XII,  cap.  XVII,  n.  11. 
V.  auche  Kalb,  Das  Juristenlatein,  p.  82;  Roms  Juristen,  p.  9  e  segg. 
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locuzioni  pare  veramente  intrusa  da  chi  non  poteva  troppo  preoccu- 
parsi di  certe  arnaonie.  Ma  ciò  che  scopre  addirittura  la  mano  dei 
commissari  è  il  mutamento  del  soggetto  nella  parte  finale.  Fiorentino, 
da  cui  il  passo  proviene,  dopo  avere  affermato  :  «  saepius  idem  legando 
non amplìat testator  legatum »,  non  soggiungeva  di  sicuro:  «re  autem 
legata  etiam  aestimationem  eius  legando  ampliare  legatumpossumus  ». 
Del  resto  che  la  interpolazione  concerne  il  secondo  caso,  risulta  anche 
dalla  impossibilità  di  sopprimere  ogni  ricordo  dell'altro,  lasciando  un 
senso  al  brano.  Né  la  prima  parte  di  esso  resiste  a  tali  giudizi.  Con- 
siderando la  L.  20  D,  36,  1  ed  il  §  6  I.  2,  20,  abbiamo  avuto  agio  di 
osservare,  che  i  compilatori  solevano  alle  volte  far  uso  del  verbo 
«  interesse  »  per  introdurre  negli  squarci  classici  nuove  distinzioni. 
A  loro  dunque  si  deve  attribuire  P  «interest»  del  nostro  fr.  Sì  che, 
tenendo  conto  dell'analogia  offerta  dal  pr.  di  questo,  è  lecito  conclu- 
dere, che  Fiorentino  scrisse  soltanto: 

Si  rerum  usus  fructus  tibi  legetur,  deducto  eo,  quod  praeterea 
tibi  legatum  est,  ex  reliquis  bonis  usum  fructum  feres,  nam  saepius 
idem  legando  non  ampliat  testator  legatum. 

Qui  non  occorre  stabilire,  come  il  giureconsulto  classico  avrebbe 
deciso  la  ipotesi  aggiunta  dai  compilatori,  se  anch'egli  l'avesse  pro- 
posta. Si  può  anzi  concedere  volentieri,  che  non  sarebbe  stato  di 
opinione  diverga.  Ma  è  sempre  molto  istruttiva  la  circostanza,  che 
quelli  non  si  lasciano  sfuggire  il  destro  di  fermare,  che  non  costitui- 
scono un  medesimo  obbietto  la  7^es  e  la  aestimatio.  Siffatta  insistenza 
dimostra,  che  i  commissari  ascrivono  al  principio  un  valore  speciale; 
e  questo  speciale  valore  si  manifesta  appunto  in  buona  parte  delle 
leggi  discusse.  Egli  è  che  nel  nuovo  diritto,  quando  anche  dal  campo 
della  dottrina  del  concursus  causarum  gli  elementi  .tecnico -giuridici 
si  ritraggono  di  fronte  a  considerazioni  puramente  economiche,  tale 
principio  viene  a  formare  un  presupposto  indispensabile  di  esse. 
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X. 

Fuori  della  dottrina  ricordata  la  solita  frase  «  ex  lucrativa  causa» 
si  trova  nelle  Pandette  un'altra  volta,  e  cioè  nel  fr.  5  (41,  3): 

Naturaliter  internimpitur  possessio,  cuna  quis  de  possessione  vi 
deicitiir  vel  alieni  rea  eripitur.  quo  casu  non  adversus  eum  tantum, 
qui  eripit,  interrumpitur  possessio.  sed  adversus  omnes.  nec  eo  casu 
quicquam  interest,  is  qui  usurpaverit  dominus  sit  nec  ne:  ac  ne  illud 
quidem  interest,  prò  suo  quìsque  possideat  an  ex  lucrativa  causa. 

Ma  quest'ultima  espressione  non  va  ora  intesa  nel  senso,  che  a 
noi  importa.  R  in  fatti  «  possidere  ex  lucrativa  causa  »  in  antitesi  a 
«possidere  prò  suo»  non  può  significare  che  si  possiede  in  base  a 
una  causa  gratuita  *).  perchè  il  secondo  termine  indica  in  genere  il 
possesso  in  base  a  una  insta  causa,  qualunque  essa  sia^).  Piutto.sto 
nel  fr.  in  esame  si  contrappone  al  possesso  e  alla  usucapio  normale 
il  possesso  e  la  usucapio  anomala,  «ex  lucrativa  causa»  in  senso 
improbo  3).  Questa  legge  per  altro  deriva  dal  libro  XXI  ad  edictum 
provinciale  di  Gaio;  e  Gaio,  come  abbiamo  visto,  adopera  anche  nelle 
sue  Istituzioni  la  voce  lucrativus,  ma  unicamente  in  quel  significato. 

In  senso  tecnico  essa  tuttavia  apparisce  nella  chiusa  del  fr.  2 
(29,  4),  che  proviene  dal  libro  VII  ad  Saòinum  di  Ulpiano: 

Licet  prò  herede  gerere  non  videatur,  qui  pretio  accepto  prae- 
termisit  hereditatem,  tamen  dandam  in  eum  actionem  exemplo  eius, 
qui  omissa  causa  testamenti  ab  intestato  possidet  hereditatem,  divus 
Hadrianus  rescripsit:  proinde  legatariis  et  fldeicommissariis  tenebitur. 
§  1  Sed  utrum  ab  eo  erit  incipieiidum  et  sic  ad  heredem  veniendum 
an  convertemusordinem?  mihi  videtur  humanior  esse  haec  sententia, 

1)  Come  vorrebbe  il  Karlowa,  Rùmische  Rechtsgeschichte,  II,  1,  p.  408. 

«)  V.  fr  1  pr.  (41,  10).  Cfr.  Cuiacii  Commentar,  ad  Ut.  de  usurpation.  et 
usucapion.,  ad  h.  1. 

')  Cfr.  BoNFANTE,  La  (usta  causa  nell'usucapione,  nella  Rivista  italiana  per 
le  scienze  giuria.,  voi.  XV,  pp.  174  e  194;  Le  singole  iustae  causae  itsucapiotiis, 
nella  Rivista  cit.,  voi.  XVII,  p.394.  Lo  segrue  il  Longo,  L'origine  della  successione 
particolare,  nel  Bullettino  dell'Istituto  di  diritto  romano,  voi.  XIV,  p.  529,  nota  2. 
La  interpretazione  del  Pernice,  Labeo,  II,  1,  p.  394,  nota  2.  non  è  in  verità  troppo 
convincente. 
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ut  posseasor  hereditatis  prior  excutiatur,  maxime  si  lucrativam  habet 
possessionem. 

Non  a  torto  Hugo  Kriiger  opina,  che  si  debba  credere  ulpianea 
la  frase  «  mihi  videtur  humanior  esse  haec  sententia,  ut»i).  Ma  ciò, 
pur  dimostrando  che  bisogna  ritenere  classica  la  prima  parte. del  §  1, 
non  serve  certo  a  determinare  l'origine  dell'ultimo  squarcio:  «maxime 
si  lucrativam  habet  possessionem  »,  ov'  è  anzi  usata  una  forma  di  at- 
tacco molto  cara  ai  compilatori  *).  Quale  concetto  esprimono  intanto 
queste  parole?  Se  gl'interpreti  avessero  lavorato  un  po'  meno  di  fan- 
tasia, considerando  con  maggiore  calma  le  fonti,  avrebbero  senza  dubbio 
visto  concordemente,  ch'esse  equivalgono  alle  altre:  «maxime  si 
pecuniam  non  accepit,  qui  omfsit  causam  testamenti  ».  Ed  in  vero 
l'antitesi  fra  chi  «pecunia  accepta  repudiavit»  e  chi  «sine  pecunia 
praetermisit  hereditatem  »  è  (non  indago  se  per  opera  sempre  dei  giu- 
reconsulti classici)  frequente  nelle  leggi  del  nostro  titolo  IV  3).  Ma, 
accolta  tale  esegesi,  quell'ultimo  squarcio  non  si  può  affatto  riputare 
genuino.  Ulpiano  presuppone  che  l'istituito  abbia  ripudiato  l'eredità 
«pretio  accepto».  Dunque  il  «maxime  si  (possessor  hereditatis)  lu- 
crativam habet  possessionem  »  è  completamente  fuor  di  luogo.  E  del 
resto  ingenera  quell'ambiguità,  che  tanto  distingue  le  aggiunte  simili 
dèi  compilatori. 

Maggiore  importanza  ha  il  fr.  4  §  29  (44,  4),  nel  quale  il  mede- 
simo giureconsulto,  dopo  avere  enunciata  la  regola  «  de  auctoris  dolo 
exceptio  emptori  non  obicitur»,  avrebbe  insegnato: 

Si  quis  autem  ex  causa  legati  vindicet  aut  is,  cui  ex  causa  do- 
nationis  res  praestita  est,  vindicet,  an  de  dolo  exceptionem  patiatur 

1)  Die  humanitas  tind  die  pietas  nach  den  Quellen  des  ròmischen  Rechtes, 
nella  Zeitschrift  der  Savigmj-Stiffiing,  R.  A.,  voi.  XIX  (1898),  p.  30  e  seg.  Inop- 
portuno tuttavia  risulta  il  confronto  con  la  L.  7  §  1  D.  44,  4:  «  et  habet  haec 
sententia  luliani  humanitatem,  ut.  ».  I.e  due  espressioni  in  fatti  sono  ben  diffe- 
renti; e  ad  ogni  modo  v.  il  mio  studio  La  condictio  incerti,  p.  9. 

2)  V.  sul  fr.  7  (2,  12):  «  et  maxime  si  aliquid  inopinatum  emergat  »  Fabro, 
Rationalia,  ad  h.  1.;  Kalb,  Juristenlatein,  p.  62,  nota  6;  Lenel,  Palingenesia, 
voi.  li,  col.  951,  nota  5;  sul  fr.  13  §  1  (4,  3):  «  maxime  si  locupletior  ex  hoc  factus 
est»  Pernice,  op.  cit.,  JI,  1,  p.  228,  nota  6;  sul  fr  13  §  10  (5,  3):  «  maxiìne  si  fa- 
cium  divortium  est  »  Fabro,  op.  cit.,  ad  h.  1.:  sul  fr.  33  pr.  (8,  8):  «  maxime  si 
pacto  stipulatio  subdita  sit  »  Perozzi,  /  tnodi  preterii  d'acquisto  delle  servitù, 
nella  Rivista  cit.,  voi.  XXllI  (1894),  p.  6;  Pernice,  op.  cit..  Ili,  1,  p.  103,  nota  3. 

3)  V.  in  ispecie  fr.  4  pr.,  §  1;  fr.  10  pr.,  §  2.  Cf.  e.  I  (6,  39). 
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ex  causa  eius,  in  cuius  locum  successerit?  et  magis  putat  Pompo- 
nius  suramovendum;  et  ego  puto  exeeptione  eos  esse  repellendos, 
cum  lucrativam  causam  sint  nancti:  aliud  est  enim  emere,  aliud 
ex  his  causis  succedere. 

Questo  brano  esamina  il  Longo  »),  con  molta  perspicacia,  allo 
scopo  di  dimostrare,  che  anche  in  ordine  al  trasferimento  passivo 
della  exceptio  doli  non  è  classica  la  costruzione  giuridica  sul  fonda- 
mento della  successione  singolare.  Egli  avverte  per  altro,  che  qui 
deriva  pure  dai  commissari  l'assetto  sistematico  in*  base  alla  distin- 
zione fra  causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa,  ma  non  dubita  punto, 
che  questa  fosse  interamente  estranea  all'antico  diritto.  E  tuttavia, 
come  meglio  chiarii emo  in  seguito,  v'ha  in  qualche  punto  un  intimo 
rapporto  fra  la  dottrina  della  successione  singolare  e  il  trattamento 
di  quelle  categorie  di  cause. 

Vediamo  intanto  quaP  indizi  discoprono,  che  il  testo  fu  interpolato. 

Il  Lenel  >)  sagacemente  scorge  che  allo  squarcio  in  esame,  tratto 
dal  libro  LXXVI  ad  edictum  di  Ulpiano,  deve  riattaccarsi  il  fr.  16U 
§  2  (50,  17),  il  quale  proviene  dalla  stessa  fonte; 

Absurdum  est  plus  iuris  habere  eum,  cui  legatus  sit  fundus,  quam 
heredem  aut  ipsum  testatorem,  si  viveret. 

Ora  quest'asserto,  che  appunto  pel  suo  legame  col  §  29  della  L.  4, 
si  rivela  come  una  l'atio  decidendi,  porta  ad  escludere  che  Ulpiano 
trattasse  insieme  del  legato  e  della  donazione,  e  che  siano  di  lui  i 
motivi  addotti  alla  fine  di  quel  paragrafo  Non  si  riferisce  in  fatti  che 
al  caso  del  legatario,  e  in  un  mudo  strettamente  particolare.  Con- 
ferma del  resto  in  tale  giudizio  il  fr  6  (44,  1)  del  libro  LXXI  ad 
edictum  di  Paolo: 

Si  rem  legatam  petat  legatarius,  de  dolo  testatoris  excipitur: 
nam  sicut  heres,  qui  in  universum  ius  succediti  summovetur  exce- 
ptione,  ita  et  legatarius  debet  summoveri  quasi  unius  rei  successor. 

Anche  Paolo  dunque,  se  si  prescinde  dalle  parole  riportate  in 
corsivo,  che  a  ragione  il  Longo  reputa  interpolate,  discuteva  singo- 

»)  Op.  cit.,  nel  Bullettino  cit.,  p.  266  e  segg. 
2)  Op.  cit.,  voi.  II,  col.  864. 
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larmente  la  ipotesi  del  legato,  e  arrecava  quale  ratio  decidendij  che 
il  legatario  va  trattato  come  T  erede. 

Validi  indizi  offre  inoltre  il  testo  medesimo.  E  da  prima  è  da 
notare,  che  il  tratto  «  aut  is,  cui  ex  causa  donationis  res  praestita 
est,  vindicet  »,  ove  il  «  praestita  »  non  spicca  certo  per  proprietà,  fu 
ricavato  con  le  necessarie  modificazioni  dal  tratto  precedente  «  si  quis 
autem  ex  causa  legati  vindicet  »,  dando  perciò  luogo  ad  un  costrutto 
assai  infelice  1).  Giusto  poi  avverte  il  Longo,  che  nella  frase  «  ex  causa 
eius,  in  cuius  locum  successerit  »,  la  quale  esprime  un  presupposto 
non  dubbio,  in  vece  del  «  successerit  »,  si  dovrebbe  avere  un  «  suc- 
cessit».  Ma  l'argomento  più  efficace  è  quello  che  si  desume  dal  con- 
fronto delle  parole  «  et  magis  putat  Pomponius  summovendum  »  con 
le  altre  «  et  ego  puto  exceptione  eos  esse  repellendos  ».  Evidentemente 
i  compilatori  usarono  qui  la  forma  plurale,  perchè  aveano  inserito  il 
caso  del  donatario.  Eppure  essi  poco  innanzi  si  erano  adattati  al  sin- 
golare del  testo  genuino!  Né  da  ultimo  è  difficile  scorgere,  che  un 
giureconsulto  classico  non  avrebbe  detto:  «cum...  causam  sintnan- 
cti  »  piuttosto  che  «  ex  causa  ». 

Ben  si  può  quindi  concludere,  che  Ulpiano  dovette  presso  a  poco 
scrivere  : 

Si  quis  autem  ex  causa  legati  vindicet,  an  de  dolo  testatoris 
exceptionem  patiatur?^)  et  magis  putat  Pomponius  summovendum, 
et  ego  puto  :  absurdum  est  enim  ^)  plus  iuris  habere  eum,  cui  legatus 
sit  fundus,  quam  heredem  aut  ipsum  testatorem,  si  viveret. 

Tuttavia  non  è  ancora  lecito  cantar  vittoria.  Perocché  ad  un 
esame  meno  agevole  invita  il  §  31  dello  stesso  fr.  4: 

Auctoris  autem  dolus,  sicut  diximus,  emptori  non  obicitur.  sed 
hoc  in  emptore  solo   servabimus:  item  in  eo,  qui  permutaverit  vel 


1)  Una  interpolazione  analoga  per  la  forma  trovo  nel  fr.  9  §  6  (19,  2)  :  «  Si  alie- 
nam  domum  mihi  locaveris  eaque  mihi  legata  vel  donata  sit,  non  teneri  me  libi 
ex  locato  ob  pensionem:  sed  de  tempore  praeterito  videamus,  si  quid  ante  legati 
diem  pensionis  debetur  :  et  puto  solvendum  ».  L'«  ante  legati  diem  »  esclude  evi- 
dentemente il  «  vel  donata  ». 

2)  Mantengo  il  sospetto  «  patiatur  »  per  non  abbandonarmi  a  congetture  arbi- 
trarie. 

3)  V.  fr.  12  §  5  (38,  2). 
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in  solutum  accepit:  item  in  similibus,  qui  yicem  emptorum  conti - 
nent.  ceterum  si  noxae  deditus  qais  sit,  Pomponius  putat  pasourum 
exceptionem,  qiiam  ille  pateretur,  qui  noxae  dedit.  proinde  ex  qua- 
cumque  alia  causa,  quae  prope  lucrativam  habet  adquisitionem,  quae- 
sisse  quis  videatur,  patietur  exceptionem  doli  ex  persona  eius,  in 
cuius  locum  successit:  sufficit  enim,  si  is,  qui  pretium  dedit  vel  vice 
preti!,  cum  sit  bona  fide  emptor,  ut  non  patiatur  doli  exceptionem 
ex  persona  auctoris,  utique  si  ipse  dolo  caret.  ceterum  si  ipse  dolo 
non  careat,  pervenietur  ad  doli  exceptionem  et  patietur  de  dolo  suo 
exceptionem. 

Il  Longo,  che  si  occupa  anche  di  questo  squarcio  i),  minutamente 
dimostra,  ch'esso  dal  «  ceterum  si  noxae  deditus  quis  sit»  in  poi  non 
va  in  gran  parte  attribuito  ad  Ulpiano.  E  di  lui  in  fatti  non  può  es- 
sere la  frase  «  passurum  exceptionem,  quam  ille  pateretur,  qui  noxae 
dedit»,  la  quale  ha  per  soggetto  il  «  si  noxae  deditus  quis  sit»:  della 
categoria  delle  «  causae  prope  lucrativae»  non  si  trova  vestigio  nelle 
fonti  classiche:  strano  è  il  «videatur»:  la  frase  «patietur  exceptio- 
nem ex  persona  eius,  in  cuius  locum  successerit  »  ricorda  V  altra 
«  exceptionem  patiatur  ex  causa  eius,  in  cuius  locum  successerit  » 
del  §  29:  rispettan  poco  la  grammatica  il  €  sufficit  enim  si  is . . .  ut 
non  patiatur»  e  il  «qui  pretium  dedit  vel  vice  pretii»:  Tultimo  brano 
contiene  spiegazioni  e  ripetizioni  inutili.  Ora  in  tutto  ciò  sono  perfet- 
tamente d'accordo  col  Longo;  e  volentieri  ammetto,  che  la  modifica- 
zione del  testo  classico  fu  eseguita  allo  scopo  di  elidere  controversie 
e  «  di  sistematizzare  la  dottrina  del  passaggio  dell'  exceptio  doli  ». 
Ma  non  mi  pare  molto  verisimile  la  sua  congettura  sul  tenore  del 
passo  originale.  Io  non  credo,  cioè,  che  sia  genuina  la  prima  parte  del 
nostro  paragrafo.  E  m**  induce  in  ispecie  a  dissentire  il  fatto,  che  la 
formula  «  auctoris  dolus  emptori  non  obicitur  »  non  si  rivela  ulpianea. 
Essa  evidentemente  è  modellata  sull'altra  «  de  auctoris  dolo  exceptio 
emptori  non  obicitur»;  ma  si  noti  che  nei  frammenti  di  questo  ti- 
tolo IV  Ulpiano,  mentre  usa  più  volte  la  forma  «  exceptio  obicitur  », 
non  adopera  mai  la  locuzione  «dolus  obicitur»,  che  si  legge  appunto 
all'inizio  del  §  31.  E  che  valore  ha  del   resto  quell'asserto  solenne: 

')  Op.  cit.,  nel  Bullettino  cit.,  p.  271  e  segg. 
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«  sed  hoc  in  emptore  solo  servabimus  »,  subitamente  smentito?  Donde 
proviene  l'incostanza  dei  tempi  :  «  permutaverit  »,  «  accepit  »,  rilevata 
anche  dal  Longo?  E  si  debbon  proprio  ritenere  genuine  le  parole 
«  item  in  similibus,  qui  vicem  emptorum  continent?  »i)  A  me  sembra 
in  sostanza,  che  lo  sforzo  dei  commissari  di  assestare  la  dottrina  del 
trasferimeoto  passivo  deW  exceptio  doli  in  base  alla  distinzione  fra 
causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa,  sia  pure  chiarissimo  nella  prima 
parte  del  testo.  Ulpiano  e  nel  §  29  e  nel  §  30  non  fonda  i  suoi  re- 
sponsi sul  significato  della  voce  «emptor»,  ma  dà  particolari  motivi 
per  ogni  singola  ipotesi.  Non  è  lecito  dunque  ascrivere  a  lui  lo  spez- 
zamento logico  fra  il  §  30  e  il  §  31.  Anche  in  quest'ultimo  egli  do- 
vette addurre  particolari  motivi  in  sostegno  di  altre  sue  decisioni;  e 
i  compilatori  in  vece  ne  troncarono  la  serie,  riprendendo  la  tesi  pre- 
diletta. Forse  nelFun  caso  o  nell'altro  il  giureconsulto  di  Tiro  enun- 
ciava come  ì^atio  decidendi,  che  si  trattava  di  una  causa  simile  al- 
l' «  emptio  »,  dando  perciò  occasione  all'opera  dei  commissari  ;  ma  non 
è  affatto  probabile,  che  da  lui  derivino  le  tracce  di  uq  ordinamento 
sistematico,  che  sono  palesi  al  principio  del  §  31 2).  E  questo,  se  non 
erro,  ha  qualche  importanza. 

1)  «  Obtineiit  »  in  Aloandro.  Nel  fi*.  37  §  4  (38,  1)  pare  di  Paolo  la  motivazione 
«  solutionis  enim  vicem  continet  haec  delegatio  »,  sebbene  il  testo  sia  largamente 
interpolato  (v.  Fabro,  lurispr.  papinianeae  scientia,  tit.  V,  pr.  II,  illat.  XVIII, 
p.  180  e  segg.).  Ma  ciò  non  vale  certo  a  dimostrare  ulpianea  la  espressione,  assai 
più  infelice,  del  §  31  in  esame. 

Si  noti  per  altro,  che  la  formula  «  de  aiictoris  dolo  exceptio  emptori  non  obi- 
citur  »  non  poteva  ritenersi  dai  giureconsulti  classici  tanto  elastica.  Nella  loro 
lingua  «  auctor  »  è  unicamente  il  venditore,  e  solo  più  tardi  tale  voce  acquista  il 
senso  lato,  in  cui  qui  apparisce.  Molto  imperfetto  è  in  proposito  il  Vocabularium 
iurisprudentiae  romanae,  h.  v.,  IL  Nel  fr.  1  §  22  (43,  12),  nel  fr.  3  §  2  (43,  19), 
sul  quale  v.  Longo,  op.  cit.,  nel  Bullettino  cit.,  p.  239  e  segg.,  nel  fr.  4  §  33(44,4), 
nel  fr.  1  §  2  (44,  5)  e  nel  fr.  175  §  1  (50, 17)  «  auctor  »  non  significa  che  «  venditore  ». 
Invece  nel  fr.  5  pr.  (44,  3)  le  parole  «  vel  donatoris  eiusve  qui  mihi  rem  legavit  » 
furono  senza  dubbio  aggiunte  dai  commissari.  D'altra  parte  v.  ad  esempio  nel 
Codice  Teodosiano  la  1.  107  (12,  l)deira.3S4:  «  quicumque  heres . . .  successerit, 
quiquefldeicommissarius  aut  legatarius. . .  exstiterit  vel  si  quem  liberalitas  locu- 
pletaverit  forte  viventis...,  sciant  pecuniariis  describtionibus  . . .  &e^e  auctoris 
sui  nomine  retinendum  »;  la  1.  123  §  3  eod.  dell'a.  391:  «  quidquid . . .  ad  unura- 
quemque  diversa  largiendi  occasione  pervenerit, . . .  habeatur  obnoxium  in  ea 
parte,  in  qua  auctoris  sui  nomine  fuerat  retentatum  »,  e  la  1.  5  (4,  22)  del  397: 
«...  successorem  (erede)  auctoris  sui  culpa  comitatur  ».  E  in  quest'ultimo  si- 
gnificato V.  già  Diocl.  (a.  294)  nel  Cod.  Herm.,  12,  1  (Consult.  6,  18). 

2)  Cfr.  i  Basilici,  LI,  4,  4:   Heimbach,  voi.  V,  p.  97:  «  ""0  à-^opàdic?  xpà'j'fji.a,  y\ 
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XI. 


Non  voglio  né  posso  presumere  di  aver  convinto  il  lettore  della 
bontà  di  ogni  singola  indagine;  ma  debbo  almeno  sperare,  che  dal 
complesso  delle  osservazioni  fatte  sia  venuto  in  chiaro,  come  nelle 
Istituzioni  e  nelle  Pandette  l'uso  della  voce  lucrativus  in  senso  tecnico 
non  proceda  dai  giureconsulti  dell'epoca  classica. 

Nel  Codice  Giustinianeo,  secondo  già  notammo,  quel  vocabolo  si 
trova  da  prima  in  un  rescritto  del  293,  e  cioè  nella  e.  5  (7,  75): 

Ignoti  iuris  non  est  adversus  eum,  qui  sententia  condemnatus 
intra  statutum  tempus  satis  non  fecit  nec  defenditur,  bonis  possessis 
itemque  distractis  per  actionem  in  factum  contra  emptorem,  qui  sciens 
fraudem  comparavit,  et  eum,  qui  ex  lucrativo  titulo  possidet,  scientiae 
mentione  detracta  creditoribus  esse  consultum. 

Ci  parve  lecito  il  sospetto,  che  la  frase  «  ex  lucrativo  titulo  >  non 
fosse  genuina,  sia  perchè  in  tale  costituzione  è  per  altro  verso  palese 
la  mano  dei  commissari*),  sia  perchè  nel  Codice  Giustinianeo  T epi- 
teto lucrativus  non  viene  più  adoperato  in  leggi  anteriori  alla  fine  del 
secolo  IV.  Ma  adesso  giova  discutere  convenientemente  di  ciò,  per  ten- 
tare di  progredire  di  un  passo  nella  ricerca  deirorigine  della  dottrina 
in  esame. 

Ora  se  con  questo  proposito  si  considera  la  letteratura  suir/n/erdj- 
ctum  fraudatorium,  fa  senso  la  circostanza,  che  gli  scrittori  non  sono 
punto  concordi  sul  valore  che  deve  attribuirsi  alla  espressione  «  ex 
lucrativo  titulo»  dal  nostro  rescritto.  L'Otto,  per  esempio,  movendo 
dall'idea  che,  per  la  revoca  contro  il  nesciens  fraudis,  le  fonti  richie- 
dano come  causa  dell'arricchimento  una  donazione  vera  e  propria, 

Katà  èvaXXa-y^v  Xapw"*,  y\  et;  aol-zol^oX-t.^,  ti  xaS'  sTspov  Tpo'xov  aiu.ouu.e>»ov  irpà<nv, 
U  T0Ì5  6óAou  T0Ì3  wpoxTrTopoc  oùx  exPàXXerai  «apa-ypacpij-  ot  6i  1;  lirixepSou? 
acTia;    XaPovts?    IxPaXXovTai.  Kaì  ò  SaNStarTi;  Èttì  tw   Ivejcupo),  xaì  ó   Xa^wv  et; 

vó^av  » . 

1)  Cfr.  Lenel,  Die  Anfechtung  von  Rechtshandlungen  des  Schuldners  im 
hlassischen  rómischen  Recht,  Leipzig,  1903,  p.  4.  V.  inoltre  Solazzi,  La  revoca 
degli  atti  fraudolenti  nel  diritto  romano,  p.  99  e  199. 
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non  dubita  di  costringere  quella  frase  a  tal  significato  i).  Il  Solazzi  ^) 
in  vece  confuta  le  affermazioni  dell'Otto,  e  opina  che  le  parole  «ex 
lucrativo  titulo  »  si  debbano  spiegare  letteralmente.  Questi  giudizi 
intanto  non  persuadono.  Certo  in  favore  delFesegesi  dell'Otto  si  po- 
trebbe addurre,  che  la  giurisprudenza  romana,  n'jrapplicare  Y  inter- 
detto contro  l'acquirente  ignaro  della  frode,  non  ricorre  mai  al  criterio 
sistematico  del  titolo  gratuito,  servendosi  al  più,  come  tipo,  della 
donazione  3);  ma  d'altra  parte  la  frase  discussa  non  si  piega  a  quel 
senso.  E  per  contrario  il  Solazzi  ha  ragione  quando  sostiene,  che  er- 
ronea è  l'interpretazione,  proposta  dall'Otto,  della  e.  5;  ma  incauta- 
mente fa  subito  propria  la  norma  generale  in  essa  sancita.  Bisogna 
del  resto  avvertire,  ch'egli  stesso  conclude:  «Ma  se  il  criterio  seguito 
dalla  dottrina  romana  nell'estendere  l'interdetto  ai  casi  in  cui  man- 
casse la  scienza  dell'acquirente  fu  l'indole  lucrativa  dell'acquisto,  è 
necessario  tuttavia  ricordare  che  nessuna  distinzione  il  pretore  aveva 
espressamente  posto  nell'editto,  ma  soltanto  aveva  promesso  di  passar 
sopra  al  requisito  della  scienza  causa  cognita.  Codesta  causae  co- 
gnitio  ebbe  per  effetto  che  i  romani  si  lasciassero  dominare  dall'equità 
nel  valutare  le  circostanze  di  ogni  singolo  caso,  e  che  talvolta,  non 
ostante  la  gratuità  dell'  acquisto,  negassero  la  revoca  per  mancanza 
della  scientia  fraudis  »  Ora  ciò  non  conferma  forse,  che  appunto  estranea 
alla  giurisprudenza  dell'epoca  classica  va  anche  qui  ritenuta  la  cate- 
goria prefissa  del  titolo  gratuito? 

Se  la  e.  5  (7,  75)  fosse  di  data  meno  recente,  non  saprei  ancora 
indugiare  nel  chiarire,  che  le  parole  «  ex  lucrativo  titulo  »  vennero 
sostituite  dai  compilatori.  Ma  in  questo  caso  è  opportuno  aggiungere, 
che  la  e    3  eod.  dell'anno  290  tuttavia  ripete: 

Si  paterna  hereditate  abstinuisti  nec  quicquam  in  fraudem  cre- 
ditorum  ex  bonis  eius  in  te  donationis  iure  transcriptum  est,  a  pri- 
vatis^    creditoribus  praeses  provinciae  conveniri  te  non  patietur. 

Evidentemente  qui  domina  sempre,  come  tipo,  la  donazione.' Ed 
è  facile  rilevare,  che  il   testo  non  fu  motiificato,  perchè  mancava  di 

1)  Die  Anfechtiing  von  Rechishandlungen,  Leipzig,  1881,  §  21,  p.  125. 

2)  Op.  cit.,  p.  89. 

3)  Cosi  Venuleio  nel  fr.  25  pr.  (42,  8):  «quia  ex  donatione  capit  »;  e  nel  fr.  25 
§  1  eod.:  «quia  intellegitur  quasi  ex  donatione  aliquid  ad  eam  pervenisse». 

*)  V.  Solazzi,  op.  cit.,  p.  80,  nota  4. 
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quel   tuono  di   norma  generale,  che  avea  invece  la   seconda   parte 
della  e.  5. 

Né  si  può  da  ultimo  tacere,  che  la  frase  «  ex  lucrativo  titulo  » 
viene  adoperata  nelle  fonti  solo  un'altra  volta,  cioè  nella  e.  1  §  3  (7,  31) 
di  Giustiniano,  e  che  i  Basilici*)  si  accostano  al  tenore  originale  del 
nostro  rescritto,  riferendo: 

'Eàv  6  xp8(!)0Tff)v  èvaxO-etg  xaxsStxào^  xai  netà  xauxa  TiéTtpaxsv  èni 
TtsptYpacp-g  tSv  SavstoTwv  eiSóxt  xtvL  xòv  5óX&v  aOxoO,  %  èfiwpf^oaxó  xivt  ei5óx'. 
y)  àyvoouvxt  xòv  fióXov  aòxoD,  d)|ioXoY>)|iév(DC  fióvavxat  ol  Savstaxai  xauxa  xà 
TTpdyiiaxa  Scsxfiixrjoai. 

Alla  conclusione  che  fino  a  tutto  il  secolo  ni  s'ignorò  Tuso  del 
termine  lucrativus  nel  senso  che  a  noi  importa,  ormai  dunque  non 
ostano  che  due  brani  delle  Sentenliae  di  Paolo.  Ma  il  risultato  otte- 
nuto dal  confronto  che  ci  permise  la  fortunata  coincidenza  del  §  8 
(II,  17)  di  queste  col  fr.  13  §  15  (19,  1)  di  Ulpiano,  basterebbe  forse 
a  convincere,  che  anch'essi  sono  alterati.  Si  osservi  ad  ogni  modo  la 
motivazione  del  §  1  (IV,  1): 

Ab  uxore,  cui  vir  dotem  praelegavit,  fideicommissum  relinqui  non 
potest,  quia  non  ex  lucrativa  causa  testamento  aliquid  capit,  sed 
proprium  recipere  videtur. 

Tale  motivazione  non  è  certo  di  Paolo.  Egli  nel  fr.  122  §  2  de 
leg.  I,  tratto  dal  libro  III  regularum,  a  proposito  di  un  caso  analogo 
adduce  come  ratio  decidendi:  «  nihil  ex  testamento  videtur  capere, 
qui  tantum  erogat,  {uantum  accipit».  Ora  nella  nostra  ipotesi,  in 
cui  la  moglie  «  proprium  recipere  videtur  »,  dovea  conseguentemente 
solo  rilevare,  ch'essa  «ex  testamento  aliquid  non  capit»  E  infatti 
ciò  che  il  testo  alariciano  delle  Sentenliae  chiama  «  non  ex  lucrativa 
causa  capere  »,  equivale  secondo  Paolo  a  «  non  capere  ».  Questa  dot- 
trina per  altro  è  comune  ai  giureconsulti  dell'epoca  classica.  Papiniano, 
ad  esempio,  nel  fr.  77  §  12  de  leg.  II  insegna  «  dos  (p)r(a)elegata  re- 
tinebitur,  quoniam  reddi  potius  videtur,  quam  dari  ».  Ma  ciò  non  vuol 
proprio  dire,  che  la  moglie  «ex  testamento  aliquid  non  capit,  sed 
proprium  recipere  videtur?» 

1)  IX,  8,  30:  Heimbach,  voi.  I,  p.  482. 
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Elementi  simili  non  si  hanno  nel  giudicar  del  §  5  (V,  11): 

Invitus  donator  de  evictione  rei  donatae  promittere  non  cogitur, 
nec  eo  nomine,  si  promiserit,  oneratur,  quia  lucrativae  ree  possessor 
ab  evictionis  actione  ipsa  iuris  ratione  depellitur. 

Credo  tuttavia,  che  dopo  quanto  si  è  visto,  nessuno  pretenderà 
di  attribuire  a  Paolo  la  infelicissima  frase  «  lucrativae  rei  possessor  » 
di  questo  celebre  squarcio,  la  quale  molto  da  vicino  ricorda  il  lin- 
guaggio della  Nov.  Theod.  -22,  2. 


XII. 


Per  completare  la  indagine  conviene  in  fine  discutere  della  e.  11 
(7,  33)  e  della  e.  1  §  3  (7,  31)  di  Giustiniano.  La  'prima  stabilisce 
(a.  528): 

Super  longi  temporis  praescriptione,  quae  ex  decem  vel  viginti 
annis  introducitur,  perspicuo  iure  sancimus,  ut  sive  ex  donatione  sive 
ex  alia  lucrativa  causa  bona  fide  quis  per  decem  vel  viginti  annos 
rem  detinuisse  probetur,  adiecto  scilicet  etiam  tempore  prioris  pos- 
sessoris,  memorata  longi  temporis  exceptio  sine  dubio  ei  competat 
nec  occasione  lucrativae  causae  repellatur. 

Non  è  davvero  il  caso  di  "seguire  gli  scrittori  negF intricati  ra- 
gionamenti sull^importanza  di  tale  costituzione,  che  volentieri  si  ac- 
cusa di  oscurità  perchè  molto  concisa,  come  se  Giustiniano,  più  che 
dettar  leggi  ai  suoi,  dovesse  raccontare  ai  posteri  lo  svolgimento  degli 
istituti.  Preme  in  vece  avvertir  subito,  che  i  Basilici  i)  così  la  rendono: 

'EtiL  t^s  XP'^^^c'S  vofi'^c;    iole,  Ssxa  y]  sixoaiv  èvtau-coì?   %al  ó  ys>^^^Z  'co'J 

Qui  non  è  certo  immediatamente  indicato  il  fine  della  disposi- 
zione giustinianea;  ma  pure  il  testo  è  prezioso.  Di  fatti  in  primo  luogo 
dimostra,  che  in  quella  legge  T  imperatore  rivolse  le  sue  cure  al- 
Vaccessio  possessionts,  sì  che  in  ben  altra  luce  ne  appariscono  le  parole 

1)   L,    11,   11:   IlEIMBACH,  voi.   V,  p.  72.  ^ 
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«  adiecto  scilicet  etiam  tempore  prioris  possessoris  ».  K  con  Tammet- 
tere  poi,  che  per  la  medesima  costituzione  Vacces.sio  compete  ad  ogni 
successore  singolare,  dk  quasi  la  chiave  del  suo  sviluppo  nella  longi 
tempo ris  praescriplio  Terocchè  offre  mezzo  di  stabilire,  che  avanti 
Giustiniano  il  beneficio  deWaccessio  era  in  questa  riconosciuto  agli 
acquirenti  ex  causa  onerosa,  mentre  si  dubitava  se  si  dovesse  esten- 
dere agli  acquirenti  ea:  causa  lucrativa^  e  che  tile  incertezza  tronca 
appunto  r  imperatore. 

Non  vedo  quindi,  che  motivo  ci  sia  di  attaccarsi  agli  specchi  per 
determinare  l'importanza  della  costituzione  in  esame.  Ritengo  piut- 
tosto, che  una  siffatta  esegesi  elimini  ogni  ambiguità  sul  valore  della 
notizia  riferita  dalle  Istituzioni  giustinianee  nel  i?  13  (II,  6). 

§  12.  Diutina  possessio,  quae  prodesse  coeperat  defancto,  et  heredi 
et  honorum  possessori  continuatur,  licet  ipse  aciat  praedium  alienum: 
quodsi  ille  initium  iustum  non  habuit,  heredi  et  honorum  possessori 
licet  ignoranti  possessio  non  prodest.  quod  nostra  constitutio  simi- 
liter  et  in  usucapionibus  observari  constituit,  ut  tempora  conti- 
nuentur.  §  13  Inter  venditorem  quoque  et  emptorem  coniungi  tem- 
pora divus  Severus  et  Antoninus  réscripserunt. 

Il  Ferrini»),  pur  attribuendo  ai  compilatori  la  fine  del  i^  12,  vede 
un  nesso  fra  questo  e  il  §  13,  «di  cui  T  origine  marciana  è  chiara 
per  la  citazione  del  rescritto  di  Severo  e  Antonino  ».  Né  son  disposto 
a  credere  con  un  recente  scrittore  ^),  che  il  compianto  romanista  abbia 
fondato  il  suo  giudizio,  circa  il  rapporto  di  quei  due  brani,  unica- 
mente suir  indizio  esterno  dato  dal  «  quoque  »,  poiché  troppo  mani- 
festo è  il  loro  nesso  logico,  se  si  esclude  il  tratto  interpolato.  Il 
«quoque»  sarà  ben  dei  commissari;  ma  tuttavia  non  si  potrà  mai 
negare  senza  sforzo  la  originaria  coordinazione  del  contenuto  del 
§  13  col  contenuto  genuino  del  paragrafo  che  lo  precede.  Marciano 
dunque  avrebbe  riferito,  che  un  rescritto  di  Settimio  Severo  e  Ca- 
racalla  riconobbe  air6?);ip^o/-  il  heneQeìo  deWaccessio  nella  longi  tem- 
poris  praescriplio.  Ora  tale  notizia  non  giunge  inaspettata.  Ed  in 
vero  dal  confronto  del  tenore  della  e.  11  col  tenore  del  passo  corri- 

»)  Sulle  tonti  delle  ^^  Istituzioni*  di  Giustiniano,  nel  Bullettino  ciL,  \ol.  XIII 
(1900),  p.  152  e  seg. 

«)  Zanzucchi,  r.a  successlo  e  l'accessio  jyossessionis  nell'usucapione  (estratto 
(XSiìV Archivio  giuridico,  voi.  LXXII,  2-3),  p.  132). 
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spendente  dei  Basilici  abbiamo  già  desunto,  che  prima  di  Giusti- 
niano Vaccessio  nella  longitemporis  praescrip'io  era  stata  accordata 
agli  acquirenti  ex  causa  onerosa.  Non  è  lecito  quindi  dubitare  del 
senso  del  §  13. 

Giova  anzi  por  mente  alla  circostanza,  che,  secondo  la  nozione 
data  da  Marciano,  la  formula,  di  cui  si  servirono  Severo  e  Antonino, 
non  fu  quella  generale  e  sistematica  di  «  acquirenti  eoo  causa  one- 
rosa »,  ma  Faltra  di  «  emptor  »,  che  tanto  ci  è  nota  come  sicuramente 
classica.  Di  ciò  del  resto  non  mancan  vestigia.  Ricordiamo  col  Longoi) 
il  fr,  76  §  1  (18,  1)  di  Paolo  2),  e  che  non  va  ritenuta  classica,  pel  con- 
fronto col  §  5  (V,  2)  delle  Sententiae  del  medesimo  giureconsulto, 
la  espressione  contraria  della  e.  1  pr.  (7,  33). 


e.  1  pr.  (7,  33) 

Cum  post  motam  [et  omissam] 
quaestionem  res  ad  nova  dominia 
bona  fide  transierit  et  exinde  novi 
viginti  anni  intercesserint  sine  in- 
terpellatione,  non  est  inquietanda 
quae  nunc  possidet  persona,  quae 
sicut  accessione  prioris  domini  non 
utitur,... 


Paul.  V,  2,  5. 

Si  post  motam  intra  tempora 
quaestionem  res  ad  novum  domi- 
num  emptione  transierit,  nec  is 
per  viginti  annos  fuerit  inquie- 
tatus,  avelli  ei  possessionem  non 
oportet. 


E  veniamo  alla  e.  1  (7,  31).  Il  §  3  dispone  (a.  531): 

Hoc  tantummodo  observando,  ut  in  his  omnibus  casibus  ab  initio 
bona  fide  eam  capiat,  secundum  quod  exigit  longi  temporis  prae- 
scriptio,  et  ut  continuetur  ei  possessio  etiam  anterioris  iusti  posses- 
soris  et  connumeretur  in  decennium  vel  viginti  annorum  spatium  vel 
triennium,  quod  in  rebus  mobilibus  observandum  esse  censemus,  ut 
in  omnibus  insto  titulo  possessionis  antecessoris  iusta  detentio,  quam 
in  re  habait,  non  interrumpatur  ex  posteriore  forsitan  alienae  rei 
scientia,  licet  ex  titulo  lucrativo  ea  coepta  est. 


1)  Op.  cit.,  nel  Bullettino  cit.,  voi.  XIV  (1901),  p.  228,  nota  2. 

2)  «  Eum,  qui  in  locum  emptoris  successit,  isdem  defensionibus  lUi  posse, 
quibus  venditor  eius  uti  potuisset,  sed  et  longae  possessionis  praescriplioue,  si 
utriusque  possessio  impleat  tempora  constitutionibus  statuta  ». 
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Non  dubito  di  seguire  F  opinione,  difesa  di  recente  con  viva 
energia  1),  secondo  cui  Giustiniano  qui  si  riferisce  alla  successio  pos- 
sessionis.  Certo  la  legge  non  parla  espressamente  di  successione  uni- 
versale *),  né  si  può,  per  Tetà  della  fonte,  insistere  con  profitto  sul 
valore  del  «  continuetur»^).  Rivela  però  in  modo  non  equivoco  il 
pensiero  dell'  imperatore  la  seconda  parte  del  paragrafo,  la  quale  ap- 
punto esclude  che  si  tratti  di  accessio.  Il  costrutto  in  essa  è  infelice, 
ma  abbastanza  chiaro.  Ed  in  vero  la  frase  «ut...  insto  titulo  pos- 
sessionis  antecessoris  insta  detentio...  non  interrumpatur »  equivale 
senza  dubbio  alla  precedente:  «  ut  continuetur  ei  possessio  etiam 
anterioris  insti  possessoris  »  <),  e  il  «licet  ex  titulo  lucrativo  ea  coepta 
eòi»  va  quindi  rapportato  alla  «  insta  detentio  antecessoris».  Ora,  ac- 
colta tale  interpretazione,  col  riferire  il  paragrafo  in  esame  all'ac- 
cessio  possessionis  si  ammetterebbe,  che  Giustiniano  volesse  conce 
dérne  il  beneficio  al  successore  singolare,  anche  di  mala  fede,  di  chi 
avesse  acquistato  ex  titulo  lucrativo! 

Conferma  inoltre  in  quella  esegesi  il  contesto  del  §  12  I.  cit. 
L'imperatore  in  esso  dichiara  di  avere  esteso  alla  usucapio  la  regola 
della  praescrìptio:  «possessio,  quae  prodesse  coeperat  defuncto,  et 
heredi  et  honorum  possessori  continuatur,  licet  ipse  sciat  praedium 
alienum  ».  È  dunque  più  che  sicuro,  ch'ei  dispose  circa  la  successio. 

»)  V.  Zanzucchi,  op.  cit.,  p.  36  e  segg. 

*)  È  vero,  come  osserva  Zanzucchi,  op.  cit,  p.  37,  nota  2,  che  la  voce  «  ante- 
cessor  »  non  è  altrove  usata  da  Giustiniano  nel  senso  di  autore  a  titolo  singo- 
lare, ma  è  pur  vero  che  da  lui  non  è  altrove  adoperata  nel  senso  di  autore  a  ti- 
tolo universale:  v.  e.  1  §  3  .(1,  17):  *  tam  ex  facundissimis  antccessorlbus  quam 
ex  viris  disertissimis  fori  amplissimae  sedis»;  e.  2  §  9  eod.  :  «post  Patricium  in- 
clutae  recordationis  quaestorium  et  antecessoretn...:  nec  non  Cratinum...  opti- 
mum antecessorem  huius  almae  urbis  consti  tu  tu  m  »,  e  §  11:  «  Theophilo  et  Dj- 
rotheo . . .  facuudissimis  antecessoribus;  e.  1  §  6  (1,  27):  «  quod  beneticium  dei 
antecessores  nostri  non  meruerunt  »;  e.  Omnem  §  2:  «  Theophilum  et  Dorotheuin 
facundissimos  antecessores  »;  e.  Imperatoriam  §  3:  «  Theophilo  et  Dorotheo  viris 
illustri  bus  antecessoribus  ». 

')  Secondo  Zanzucchi,  op.  cit.,  p.  132,  il  «quoque»  del  §  13  I.  cit  non  va  at- 
tribuito a  Marciano,  ma  ai  Bizantini,  perchè  accomuna  la  successio  e  Vaccessio 
possessionis.  Ora  non  intendo,  come,  fermato  che  questi  abbiano  smarrito  il  senso 
dell'antitesi  fra  i  due  istituti,  sia  lecito  tuttavia  ricorrere  al  vocabolario  classico 
per  chiarire  il  loro  pensiero. 

*)  La  emendazione  del  Pernice,  Labeo,  II,  1,  p.  457:  «  ut  in  omnibus  iusto  ti- 
tulo possessis  antecessoris  iusta  detentio  »  non  mi  sembra  probabile,  mentre  ad- 
dirittura insostenibile  è  quella  del  Krueoer  :  «ut  in  omnibus  iusto  titulo  posses- 
sionis a.nleceldente  posse]s&oris  iusta  detentio  ». 


APPUNTI  SULLA  DOTTRINA  DELLA  CAUSA  LUCRATIVA      119 

D'altra  parte,  se  la  breve  notizia,  soggiunta  dai  compilatori  in 
questo  paragrafo  delle  Istituzioni,  può  dar  luogo  a  qualche  incertezza 
sul  contenuto  preciso  della  nuova  disposizione,  esplicita  è  in  propo- 
sito la  legge  stessa.  Giustiniano  in  fatti  dice,  che  è  suo  intendimento 
di  applicare  il  principio,  che  la  mala  fede  dell'  erede  non  osta  alla 
continuazione  dei  tempora^  anche  all'  usucapio  eoe  titulo  lucrativo, 
Wq  mancano,  com'  è  noto,  vestigia  di  una  diversa  dottrina  nel  diritto 
più  antico: 

Fr.  11  §  3  (6,  ^);  libro  XVI  ad  edictum  di  Ulpiano:  «  Interdum 
tamen,  licet  furtiva  mater  distracta  non  sit,  sed  donata  ignoranti  mihi 
et  apud  me  conceperit  et  peperit,  competit  mihi  in  partu  Publiciana, 
ut  lulianus  ait,  si  modo  eo  tempore,  quo  experiar,  furtivam  matrem 
ignorem  »  i)  ; 

Steph.  ad  h.  1.  verb.:  sed  donata;  Bas.  XV,  2,  11,  sch.  14:  «auxYj 
yàp  Siacpopà  tou  dyopaatoO  xat,  xou  xaxà  Scopsàv  sìXigcpóxog'  STii  [lèv  yàp  xoo 
xaxà  ScDpsàv  Xapóvxog  xpia  ^7]X0uiasv  *  iva  xac  ouXXccPttj  Tiap'  aòxq),  xai  xéxi;], 
xac  Iva  xaxà  xòv  xatpòv  x-^g  èva^coy^s  àyvosì  cpoupxipav  slvat  xyjv  -S-spocTiaivav  »; 

Fr.  4  §  18  (41,  3);  libro  LIV  ad  edictum  di  Paolo:  «Si  antequam 
(ancilla)  pariat,  alienam  esse  rescierit  emptor,  diximus  non  posse  eum 
usucapere.  quod  si,  cum  iam  usucaperet,  cognoverit  alienam  esse,  ini- 
tium  usucapionis  intueri  debemus,  sicut  in  emptis  rebus  placuit. 

E  maggiore  risulta  l'importanza  di  tali  notizie,  se  si  considera, 
che  i  giureconsulti  dell'  epoca  classica  hanno  sempre  riguardo  all'e- 
rede dell'empio?'  neir insegnare  la  norma,  che  la  mala  fede  di  quello 
non  muta  la  qualità  del  possesso: 

Fr.  7  §  12  (6,  2)  ;  libro  XVI  ad  edictum  di  Ulpiano  :  «  In  hac 
actione  non  oberit  mihi,  si  successor  sum  et  dolo  feci,  cum  is,  in  cuius 
locum  successi,  bona  fide  emisset»; 

Fr.  43  pr.  (41,  3);  libro  III  quaestionum  di  Papiniano:  «  Heres 
eius,  qui  bona  fide  rem  emit,  usu  non  capiet  sciens  alienum,  si  modo 
ipsi  possessi©  tradita  sit:  continuatio  vero  non  impedietur  heredis 
scientia  »  ^)  ; 

1)  Cfr.  Zanzucchi,  ■op.  cit.^  p.  76  e  segg. 

2)  Il  Lenel,  Palingenesia,  voi.  I,  coi.  862,  nota  1,  afferma:  «si  modo  ipsi.. 
heredis  scientia  Trib.,  cf,  C.  (7,  31)  1  §  3;  I.  (2,  6)  12  ».  Muove  però  da  una  falsa 
esegesi  della  costituzione. 
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« 

Fr.  2  §  19  (41,  4);  libro  LIV  ad  ediclum  di  Paolo:  «Si  defunctus 
bona  fide  emerita  usucapietur  rea,  quamvis  heres  scit^)  alienam 
esse  ». 

Ma  queste  fonti  valgono  altresì  a  dimostrare,  che  neppure  in  «i 
fatta  materia  la  giurisprudenza  classica  conobbe  una  distinzione  ge- 
nerale e  sistematica  fra  causa  lucrativa  e  causa  non  lucrativa. 


La  distinzione  in  esame,  secondo  i  risultati  finora  ottenuti,  sorse 
dopo  il  secolo  in,  ma  certamente  prima  di  Giustiniano.  Posteriore 
al  secolo  in  la  dichiara  lo  studio  della  e.  5  (7,  75)  del  293;  anteriore 
a  Giustiniano  la  rivela  il  testo  visigoto  delle  Sententiae  di  Paolo.  Ed 
è  pur  da  notare,  che  a  quest'  ultimo  è  conforme  ÌB.JrUet'pretatio.  Essa 
così  spiega  il  55  8  (II,  17): 

Si  quis  agrum  alienum  cuicumque  vendiderit,  et  postea  hic  ipse 
ager  ab  alio  domino,  cuius  erat,  emptori  donalus  sU,  venditor  em- 
ptori  in  redhibitione  pretii  quod  accepit  manebit  obnoxius. 

E  rende  poi  nel  modo  seguente  il  §  5  (V,  11): 

Si  aliquis  rem  iuris  sui  scriptura  interveniente  donaverit,  evi- 
ctionis  poenam  sibi  coiistituere  invitus  non  compellitur.  ad  quam, 
etiamsi  volens  promiserit,  non  potest  retineri,  quia  res,  quae  lucrum 
alteri  faciù,  damnum  prò  munere  suo  donatori  inferre  non  poteri t. 
et  si  ad  hanc  rem  is,  cui  donatum  est,  donatorem  voluerit  attinere, 
ab  hac  actione  omnimodis  removetur. 

Si  allontana  nondimeno  dal  testo  la  interpretazione  del  §  1 
(IV,  1): 

Uxori,  cui  maritus  testamento  suo  dotem,  quam  ab  ea  accepit, 
legati  titulo  dereliquit,  ex  ea  fideicommissum,  si  hoc  testator  iubeat, 
dare  non  cogetur,  quia  non  de  tnariti  bonis  aliquid  consequitur,  sed 
quod  dederat  recepisse  videtur. 

»)  V.  Zanzucchi,  op.  cit„  p.  32,  nota  1.  Il  fr.  2  §  20  eod.  dovea,  a  mio  avviso, 
riferirsi  in  origine  al  bonorum  emptoi'. 
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Ma  bisogna  avvertire,  che  nel  testo  la  frase  «ex  lucrativa  causa  » 
era  in  tal  caso  affatto  inopportuna. 

Notizie  più  precise  si  ricavano  per  altro  dal  Codice  Teodosiano. 
Come  già  rilevammo,  in  esso  la  voce  lucrativus  occorre  da  prima 
nella  1.  1  {14,  22)  del  364,  la  quale,  concedendo  un  privilegio  ai  sac- 
carii  portus  Romae,  minaccia  di  confisca  il  trasgressore:  «quinta 
pars  eius  speciei  fisco  lucrativa  vindicetur  ».  Inoltre  la  1.  1  (3,  6) 
del  380  dispone,  che  «si  quis  in  potestate  publica  positus  atque  ho- 
nore  administrandarum  provinciarum...  sponsalia  dederit  »  e  poscia 
abbiano  mutato  volontà  i  genitori  o  la  donna,  non  si  debbano  resti- 
tuire le  arre:  «data  pignera  lucrativa  habeant,  si  ea  non  putent  esse 
reddenda  »  i).  Tuttavia  quest'  uso  del  vocabolo  lucrativus  non  vale 
certo  a  indicare,  che  la  distinzione  fra  causa  gratuita  e  causa  one- 
rosa dovette  sorgere  nel  secolo  iv.  Che  anzi  un  buon  argomento  per 
ascriverla  al  v  secolo  si  desume  dal  confronto  della  frase  «  lucrativae 
facultates»  della  1.  173  §  3  (12,  1)  del  410  col  linguaggio  della  1.  107 
eod.  del  384  e  della  1.  123  §  2  eod.  del  391.'  Né  sembra  quindi  che 
per  semplice  caso  la  forma  «ex  lucrativa  causa»  si  trovi  da  prima 
nella  1.  16  §  3  (6,  27)  del  413. 

Risulta  del  resto  dall'  esame  del  §  8  (II,  17)  delle  Sententiae  di 
Paolo,  che  anche  i  nuovi  principii  della  dottrina  del  concursus  cau- 
sarum  non  provengono  da  Giustiniano.  Ben  si  deve  piuttosto  rite- 
nere che  essi,  derivati  dagP  insegnamenti  dei  giureconsulti  classici 
sul  legato  per  damnationem,  non  fossero  in  origine  costretti  in  una 
formula  sistematica,  ma,  a  simiglianza  di  quelli,  enunciati  specifica: 
tamente.  E  par  dunque  lecito  concludere,  che  la  stessa  fonte  anzi- 
detta abbia  conosciuta  già  adulta  la  nuova  teorica. 

Considerazioni  economiche,  ignote  alF  antico  diritto,  spiegano, 
come  accennai,  il  sorgere  di  questa.  Ma  d'altra  parte  è  d'uopo  ricono- 
scere, che  la  creazione  del  concetto  di  una  successione  singolare,  coor- 
dinando i  rapporti  piìi  vari,  tendeva  ad  accomunarne  in  molti  punti  il 
trattamento  giuridico.  Una  bella  prova  di  ciò  porge  il  fr.  17  §5  (2,  14): 

Factum  conventum  cum  venditore  factum  si  in  rem  constituatur, 
secundum   plurium    sententiam  et  emptori  prodest,  et  hoc  iure  nos 

')  Taccio  della  I.  10  (14,  3),  perchè  in  essa  ormai  è  da  seguire  la  lezione  del 
MoMMSEN  «  ex  qua  lucrata  ea  sunt  corpora  ». 


122  BULLBTTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO  ROMANO 


uti  Pomponius  scribit:  secundum  Sabini  autem  senteotiam  «tiam  si 
in  personam  conceptum  est,  et  in  emptorem  valet:  qui  hoc  esse  esci- 
stimat  et  si  per  donationem  successio  facta  sit  i). 

E  questa  tendenza  pure  dimostra  la  e.  1 1  (7,  33),  alla  quale  nello 
spirito  più  tardi  si  attiene  la  e.  1  §  3  (7,  31). 

S.  Di  Marzo. 


1)  Che  il  periodo  Anale  venne  aggiunto,  dai  compilatori,  rileva  il  Lonoo,  op. 
cil.,  nel  BuUettino  cit..  ]\  '^47  e  segg. 


PERSONE  IN  "CAUSA  MANCIPII  " 

NEL 

DIRITTO  ROMANO  GIUSTINIANEO 


1.  Si  ritiene  comunemente  che  nel  diritto  giustinianeo  non  esistano 
più,  air  infuori  dei  coloni  i),  delle  persone  libere,  rispetto  alle  quali 
il  contenuto  positivo  del  diritto  di  libertà  riceve  una  così  forte  atte- 
nuazione, da  poterli  assomigliare  agli  schiavi.  Si  sa  però  che  codesta 
categoria  di  persone,  designata  con  le  espressioni  personae  in  man- 
cìpio, personae  in  causa  mancipii  2),  esisteva  nel  diritto  classico  :  e 
sono  anche  più  0  meno  note  le  particolarità  giuridiche,  che  distin- 
guono il  diritto  0  rapporto  giuridico  relativo  (cosiddetto  mancipium, 
in  quel  senso  subiettivo  medesimo  in  cui  occorrono  le  parole  manus, 
potestas)  e  i  fatti  giuridici,  che  gli  danno  origine  3).  Si  sa  anche  che 
nel  sistema  giustinianeo  sono  venuti  meno  tutti  (0  quasi  tutti,  per 
quanto  mi  propongo  di  dimostrare)  codesti  fatti:  qualcuno,  come  ad 
esempio,  quello  attinente  alla  datio  noxae  dei  figli  di  famiglia,  pro- 
prio per  determinazione  dei  Giustiniani  4).  E  non  è  difficile  avvertire 

1)  Di  solito,  si  parla  dei  coloni  come  di  uno  stato  intermedio  tra  la  servitù  e 
la  libertà;  ma,  di  solito  almeno,  si  soggiunge  subito  espressamente  (cfr.  per  es. 
PucHTA,  Inst.  §  214;  Maynz,  Cours  de  D.  R.  §312)  che  si  tratta  di  persone  libere. 
In  modo  analogo,  Gaio  I,  123,  138,  parlando  delle  persone  in  mancipio,  dice  che 
servorum  loco  habentur;  mentre  poi  (cfr.  I,  141;  li,  90)  ne  rileva  espressamente 
la  personalità. 

2)  Ved.  sul  mancipium  per  es.:  Gaio  I,  49;  116;  120;  123;  132;  135;  138-142: 
li,  86;  90;  96;  160:  III,  104;  114;  163  (cfr.  anche  199):  IV,  79;  80  —  Ulpiano  X;XIX, 
18—  Collatio  IV,  2,  3  —  Vat.  fragni.  51;  298,  300  —  Paolo,  Ree.  Seni.  V,  1,  1. 

3)  Cfr.  per  es.  Boecking,  Pand.  1,  48,  ove  è  la  più  antica,  ma  sempre  una  buona 
esposizione  di  questo  punto.  Notevole,  fra  le  altre,  la  interpretazione  di  Gaio  1, 141, 
la  quale,  in  sostanza,  torna  ora  (cfr.  Karlowa,  Roem.  Rechtsgesch.  II,  pag.  241 
alla  n.  2)  in  onore;  perchè  si  riconosce  la  eccezionalità  della  disposizione  gai ana. 

4)  Cfr.  per  es.  Boecking  1.  e;  i  miei  Studi  sul  delitto  di  furto  (Sulla  condictio 
furtiva  §  3)  e  Pernice,  Labeo  ivi  cit.;  Bonfante,  Ist.  pag.  147,  n.  5.  Il  Bonfante, 
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che  i  Giustiniani  hanno  con  molta  cura  ^eliminato  dalle  fonti  ogni 
ricordo  del  mancipium:  come,  ad  esempio,  tutte  le  volte  che  ricor- 
reva la  formula,  frequentissima  nei  classici,  potestate  manu  manci- 
piove;  con  la  quale  nel  diritto  romano  classico  si  indicavano  tutti 
insieme  i  rapporti  di  dipendenza  personale  «).  Con  tutto  ciò  la  causa 
mancipii  esiste,  come  io  credo,  nel  diritto  giustinianeo;  ed  esiste  in 
un  certo  determinato  caso,  per  ragioni  sistematiche,  contro  le  quali 
non  vale  T  autorità  del  legislatore:  nec  enim  naturalis  ratio  auclo- 
ritate  Senatus  commutari  potuit.  Diocleziano  e  gli  imperatori  che  a 
lui  succedettero  neir  ultimo  periodo  della  storia  del  diritto  romano 
hanno  ravvicinata  molto  la  condizione  delle  persone  in  mancipio  cui 
si  allude  a  quella  di  una  persona  sui  iuris  <^);  ma  dichiarare  sui  iuris 

1.  e,  pa^'  l'I?,  n.2,  nota  beoissimo,  che  nel  diritto  classico  i  figli  di  famiglia  po- 
tevano essere  costituiti  in  causa  mancipii  dall' investito  della  patria  potesti  anche 
per  motivi  diversi  dalla  datio  noxae,  come  risulta  da  Paolo  V,  l,  1  (vendita  per 
estrema  necessità);  e  che  perciò  è  sospetta  di  interpolazione  la  cost.  1  C.  de  pa- 
tri bus  4,  4S,  la  quale  doveva  riferirsi  alla  fiducia  e  al  pignus.  La  impossibilità 
giuridica,  che  il  padre  di  famiglia  faccia  oggetto  di  pegno  i  figli  in  potestate,  è 
dichiarata  da  Paolo  nel  fr.  sopra  cit. 

s  Cfr.  ad  esempio:  fr.  IO  pr.  D.  de  adq.  rer.  dom.  41,  1  (=  pr.  Inst.  per  quas 
personas  nobis  adri.  2,  9)  :  «  Adquiritur  nobis  non  solum  i)er  nosmetipsos,  sed  etiam 
«  per  eas  quos  in  potestate  (ins.  manu  mancipioce)  habemus  »  etc.  (cfr.  Gaio 
11,86:  BoNFANTE, /*t.  p.  134  n.  1):  pr.  Inst.  per  quas  |>er8onas  nobis  oblig.  adq.  3,  28: 
«...  admonendi  sumus  adquiri  nobis  non  solum  per  vosmetipsos,  sed  etiam  per 
«eos  quoque  personas,  quae  in  vestra  potestate  (ins.  tnanu  mancipiove)  sunt  » 
(cfr.  Gaio  III,  163):  pr.  Inst.  de  his  qui  sui  vel  alieni  iuris  sunt  1,  8  (cfr.  Gaio  I^ 
48  e  segg.):  fr  1  s  1  D.  de  liberis  exhib.  43,  30  (Ulpiano)  :  «  Ait  praetor:  Qui  quaeque 
«  in  potestate  (ius.  manu  inanciìHo)  Lucii  Titii  »,  ecc  L'alterazione,  come  nota  il 
Lenel  Paling.  ad  Ulp.  1619,  è  fatta  manifesta  dal  fr.  5  §  1  D.  eod.:  «Superiora 
interdicta  exhibitoria  sunt,  hoc  est  pertinent  ad  exhibitionem  liberorum  cetey^o- 
«  rumque^  de  quibus  supra  diximus  »,  ecc.  —  Alle  persone  marni  mancipiove  si 
allude  anche  nel  fr.  1  §  4D.  trib.  act.  14,  4  (cfr.  Boeckino,  o.  c.  §  44,  n.  6)  :  «  Pote- 
«  statis  verbum  ad  omueni  sexum,  iteni  ad  omnes  qui  sunt  alieno  iuri  subiecti, 
«  porrigendum  est  ».  La  quale  interpretazione  della  parola  pofe^fa*  (sia  detto  per 
incidente)  riguarda  particolarmente  1'  editto  pretorio  della  materia  di  cui  ivi  si 
tratta;  non  contraddice  per  conseguenza  quanto  è  detto  da  noi  nel  §  4  lett.  e,  a 
proposito  della  interpolazione  del  fr.  20  pr.  §  1  D.  qui  testam.  28,  1— Ved.  anche 
il  fr.  1  §  2  D.  de  R.  V.  6,  1  (che  forse  riguardava  la  vindicatio  di  tutte  le  persone 
alieni  iuris)  e  la  cost.  21  §  2  C.  de  evicl.  8,  44:  «  Quem  si  liberum  vel  in  man- 
«  cipio  [servum  Trib.?]  non  esse  fuerit  pronuntiatum  . . .  praeses  provinciae. . . 
«  quanti  tua  interest  restituì  tibi  providebit  ». 

8)  Come  si  sa,  nel  diritto  classico  (cfr.  i  passi  citati  alla  nota  preced.)  la  persona 
in  mancipio  si  comprende  nella  categoria  delle  persone  alieni  iuris.  Manca  però 
un'espressione  speciale,  concepita  in  forma  positiva,  per  indicare  lo  stato  di  chi  è 
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(cioè,  non  in  mancipio)  codeste  persone  non  si  poteva  «per  la  con- 
traddizion  che  noi  consente  ». 

2.  Il  caso  di  mancipium  a  cui  ho  alluso  precedentemente  è  quello 
che  deriva  dalla  cosiddetta  redemptio  ab  hostibus.  Ecco  brevemente 
le  disposizioni  del  diritto  giustinianeo  in  proposito:  -  Se  una  persona 
è  riscattata  dalla  cattività  per  un  atto  a  titolo  oneroso  {commercio, 
secondo  un'  espressione  che  ricorre  '^)  di  frequente)  essa,  pur  riacqui- 
stando la  libertà,  viene,  in  generale  «),  a  trovarsi  rispetto  alF  agente 
in  un  rapporto  di  dipendenza  personale  {in  mancipio^  io  dico,  secondo 
r  espressione  classica).  Tale  rapporto  di  dipendenza  non  tocca  il  pa- 
trimonio del  riscattato  9);  non  si  estende  ai  figli  di  lui  in  potestate 
0  a  quelli  (se  si  tratta  di  una  donna)  illegittimi,  nati  successivamente 
al  riscatto  '^^)\  e  dura,  al  più,  un  quinquennio  "),  se  pure  non  inter- 
viene prima,  sia  una  causa  di  decadenza  a  titolo  di  sanzione  i^)^  sia 
rimborso  o  remissione  del  riscatto,  anche  per  semplice  atto  del  re- 
dentore 13).  In  forza  bensì  di  tale  rapporto,  il  redento:  P  è  compreso 
insieme  col  figlio  in  potestate  fra  i  domestica  testimonia,  in  riguardo 
alla  nota  incapacità  a  testimoniare;  2°  è  escluso  dai  vincoli  (origi- 
nari) di  agnazione,  finché  non  si  verifica  il  rimborso  del  riscatto  o 
la  morte  del  redento,  quasi  che  per  quei  vincoli  si  avesse  una  so- 
spensione degli  eff'etti  del  postliminio  i^).  E  bastano  queste  disposi- 
zioni a  dar  rilievo,   anche  nel    sistema  giustinianeo,    al    rapporto  di 

uscito  dal  mancipium  :  bisogna  servirsi  o  dell'espressione  generica  sui  iuris  esse 
(cfr.  note  25  e  41)  o  della  espressione  negativa  in  mancipio  non  esse  (cfr,  nota  5 
in  f.).  Appunto  perciò  Gaio  II,  160  adopera,  sebbene  impropriamente,  la  parola 
Ubertas:«.  Quin  etiam  similiter  abslinendi  potestatem  facit  praetor  etiam  pi  qui 
«  in  causa  mancipii,  (si)  cum  liberiate  lieres  institulus  sit,  quamvis  necessarius, 
«  non  etiam  suus  heres  sit,  tamquam  servus  ». 

7)  Cfr.  p.  es.  costt.  11-13;  15-17  C.  de  postliminio  8,  50.  Di  emptio  {ab  Jiostibus) 
si  parla  nel  fr.  19  §  9  D.  de  capti v,  49,  15. 

8)  Cfr.  l'eccezione  di  cui  alla  cost.  17  §§  1,  2  C.  de  postlim.  8,  50  (figlio  riscat- 
tato dalla  madre).  S' intende,  che  anche  un  estraneo  può  intraprendere,  mosso  da 
un  sentimento  di  pietà,  il  riscatto.  Ma  allora  giuridicamente  bisogna  parlare  di 
donazione;  l'agente   ha  donato  il  prezzo  del  riscatto  (cfr.  cost.  2  C.  h.  t.  8,  50). 

9)  Arg.  dalla  cost.  15  C.  h.  t,  8,  50;  cfr.  nota  41. 
>")  Arg.  dalle  costt.  8,  16  C.  h.  t.  8,  50. 

u)  Cost.  20  C.  h.  t.  8,  50. 
'2)  Cost.  7  C.  h.  t.  8,  50. 

*3)  Cost.  17  C.  h.  t.  8,  50  («  qualicumque  remittatt/r  indicio  »). 
")  Cfr,  fr.  20  §  1  D.  qui  testam.  20,  1,  per  la  incapacità  a  testimoniare;  e  fr.  1 
§  4  D.  de  suis  38,  16,  fr.  15  D.  de  captivis  49,  15,  per  l' esclusione  dalla  agnazione. 
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dipendenza  personale,  nascente  dalla  redemptio.  La  natura  poi  non 
patrimoniale  del  detto  rapporto  non  impedisce  (certo,  in  una  maniera 
anomala)  che  esso  sia  oggetto  abile  di  cessione  ^5)  e  conseguente- 
mente di  eredità  e  di  legato  i6).  Questa  anomalia  attiene  alla  circo- 
stanza che  il  medesimo,  come  il  colonato,  è  un  rapporto  personale, 
accessorio  di  un  interesse  patrimoniale;  quello,  nel  nostro  caso,  del 
rimborso  del  riscatto. 

3.  Si  suol  dire  comunemente,  dietro  le  espressioni  letterali  di 
vari  luoghi  del  Digesto  e  del  Codice,  che  il  redemptus  ab  hostibus 
rimane  vincolato,  durante  il  tempo  accennato,  da  un  pegno  o  da  una 
specie  di  pegno  "),  oppure  (dietro  probabilmente  un'  espressione,  che 
ricorre  nel  fr.  20  §  1  D.  qui  testam.  28.  1)  da  un  ius  retentionis  ^8) 

15)  Fr.  19  8  e  D.  de  captivi»  49,  15  (cfr.  anche  Karlowa,  1.  e.  pag.  127.  n.  6). 
Resulta  di  qui,  che  quando  Ih  cessione  è  fatta  a  titolo  oneroso  e  il  correspeltivo 
ottenuto  supera  quello  del  riscatto,  l'acquirente  non  può  esigere  dal  redento  nulla 
più  del  riscatto,  salvi  1  diritti  che  possono  competergli  a  titolo  di  evizione:  cfr.  p.  es. 
costt.  12  e  21  C.  de  evict.  8,  44  (1'  ultima  cit.  alla  n.  5  in  f.)  —  Gioverà  osservare 
che,  sebbene  cedibile,  il  nostro  rapporto  non  è  oggetto  abile  di  pegno,  nel  senso 
proprio  della  parola  :  cfr.  nota  4  in  f. 

i«)  Cfr.  fr.  53  §  1  D.  de  leg.  I.  L*  anomalia,  di  cui  nel  testo  a  questa  e  alla  nota 
precedente,  non  apparisce  a  chi,  come  Gaio  (11.  citt.  alla  nota  I)  assimila  la  con- 
dizione delle  persone  in  mancipio  a  quella  dei  servi;  ma  esiste  tuttavia.  E  la  co- 
struzione gaiana  porta  d'altra  parte  (cfr  11,90)  a  far  dubitare  della  soluzione  di 
certi  casi,  su  cui  veramente  non  può  cadere  alcun  dubbio. 

»')  Cfr.  i)er  es.  Fkrrini,  Pand.  pag.  76  n.  1;  Costa,  Storia  del  D.  R.  1,  p.  375; 
Maynz,  Conrs  III  §  335,  n.  4;  Girard,  i.  e  ,  pag.  12-1;  Baron,  Inst.  §  23;  Puchta, 
Jnst.  §  214;  Bachoken  (cit.  dal  Voiot,  roetn.  Rechtsgesch.  II  8  99,  p.  467,  n.  16). 
Di  questi  i  più  parlano  semplicemente  di  pegno,  in  conformità  delle  espressioni 
delle. fonti.  Qualcuno  invece  parla  di  una  specie  di  diritto  o  rapporto  di  pegno, 
qnodam  xHnculo  pignoris;  la  quale  espressione  non  ricorre  nelle  fonti.  Solo  una 
volta  occorre  l'espressione  velvA  naturale  pigmis  (cost.  2  §  1  C.  8,  50).  D'altra 
parte,  v>erchè  si  potesse  parlare  propriamente  di  pegno,  bisognerebbe  affermare 
che  r  ius  postliniinii,  nonostante  la  redemptio,  è  affatto  sospeso  (cfr.  infatti 
Puchta,  1.  e):  ma  a  questa  affermazione  si  oppongono  decisamente  le  fonti  (cfr. 
nota  19). 

")  Cfr.  per  es.  Salkowski,  Inst.  §  36;  Zimmern  cit.  dal  Voiot,  1.  e.  —  Questa 
idea,  oltre  che  nel  fr.  del  Dig.  cit.  nel  testo,  è  fondata  forse  sul  riflesso  che  una 
obbligazione  del  redemptus,  avente  per  oggetto  il  rimborso  del  riscatto  (obbliga- 
zione, della  quale  dovrebbe  essere  accessorio  il  supposto  pegno)  non  resulta  net- 
tamente affermala  dalle  fonti;  sebbene  i  fautori  dell'idea  del  pegno  sembrino 
ritenere,  e  debbano  di  necessità  ritenere,  il  contrario  (cfr.  p.  es.  Ferrini,  1.  e). 
Anche  quelli  tuttavia,  ohe  a  codesta  idea  non  si  mostrano  favorevoli,  o  del  tutto 
favorevoli  (cfr.  nota  21  seg.)  non  mettono  in  evidenza  (cfr.  p.  es.  Karlowa,  1.  e, 
pag.  127,  n.  1)  esservi  bensì  un  pagamento,  che  sta  come  condizione  all'  acquisto 
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Ma  evidentemente  si  tratta  di  semplici  comparazioni,  di  comparazioni 
senza  valore  giuridico;  perchè  una  persona  (e  tale  è  senza  dubbio  i^) 
il  redemptus)  non  può,  in  nessun  caso  20),  essere  oggetto  di  un  rap- 
porto patrimoniale  di  questa  natura.  E  d'  altra  parte,  se  non  si  tratta 
di  un  rapporto  patrimoniale,  bisogna,  di  necessità,  che  si  tratti  di  un 
mancipium,  di  un  rapporto  di  dipendenza  personale  fuori  della  fami- 
glia; nonostante  che  esso  apparisca  molto  attenuato,  cioè  lasciato 
appena  sussistere  in  riguardo  esclusivo  del  riscattato  e  quasi  non  più 
di  quanto  può  importare  al  rimborso  0  al  compenso  del  riscatto. 

Il  carattere  non  patrimoniale  del  rapporto  in  quistione,  piìi  0  meno 
distintamente,   è   stato  rilevato    da  vari   autori  21)^  prima  di   questo 


di  un  diritto,  ma  non  un'  obbligazione.  Un  accenno,  è  vero,  air  esistenza  di  una 
simile  obbligazione  si  ha  nel  fr.  15  D.  de  captivis  49,  15  («  et  sine  obligatione  de- 
biti obisse  »)  :  ma  è  certamente  interpolato  (cfr,  dopo  alla  lett.  /i  del  §  4;  mentre 
poi  le  particolarità  relative  all'estinzione  del  nostro  rapporto,  di  cui  alla  n.  13, 
contrastano  ai  principii  generali  in  materia  di  estinzione  delle  obbligazioni. 

'**)  Cfr.  su  questo  punto  ad  es.  Karlowa,  1.  e,  pag.  126  alla  n.  9.  Ved.  anche 
ad  es.  fr.  20  §  1  D.  de  testam.  28,  1  («  quamvis  placeat  hunc  servum  non  esse»); 
fr.  3  §  3  D.  de  hom.  lib.  exhib.  43,  29;  fr.  8  D.  de  re  militari  4^  16;  fr.  2  §  3  D. 
ad  se.  Ter  tulli  anum  38,  17.  Ritengo  che  le  persone  (salvo  le  eccezioni,  relati  ve- 
a  quelle  alieni  iuris)  non  possano  in  alcun  modo  essere  oggetto  di  atti  o  rapporti 
patrimoniali.  Ma  su  questo  punto  ved.,  per  ora,  De  Medio,  Bull,  dell'  Ist.  di  D.  R. 
XVI,  p.  70,  n.  2  e  gli  autori  ivi  citati.  ♦ 

20  Cfr.  nota  4  in  f;  nota  15  in  f. 

*i)  YoiGT,  1.  e,  pagg.  466-467;  il  quale  dichiara  in  modo  esplicito  (cfr.  parti- 
colarmente ibid.  n.  15)  essere  il  potere  a  cui  soggiace  il  redento  l' ius  mancipii 
e  non  potersi  parlare  (cfr.  ibid.  n.  16)  di  un  pegno,  se  non  a  guisa  di  paragone. 
Conseguentemente,  egli  accoglie  l' idea,  che  il  patrimonio  del  redento  passi  al 
redentore  fino  al  momento  del  riscatto  («  und  dem  gemaess  das  Eigenthum  dessen 
Vermoegen  bis  zu  dem  Zeitpunkte  xieberwies,  wo . . .  luitio  erfolgt  war»)\  in 
modo,  egli  dice  (e  qui  forse  con  minore  esattezza)  che  solo  da  codesto  momento 
il  postliminium  spiega  i  suoi  effetti  per  il  redemptus.  Ma  il  medesimo  vi  contrad- 
dice poi,  se  ben  intendo,  nella  nota  15  in  f.  («  und  insbesondere  erlangt  erwiedet^ 
das  Vermoegen,  ecc.  »)  sul  fondamento  di  una  serie  di  passi,  che  riguardano  anche 
la  condizione  dei  figli  dèi  riscattato.  E  se  1'  illustre  maestro  di  Lipsia  fosse  real- 
mente caduto  in  contraddizione,  non  farebbe  meraviglia,  visto  lo  stato  delle  fonti, 
relative  all'argomento:  anche  il  Maynz,  che  ho  già  citato  (nota  17)  fra  coloro,  i 
quali  ritengono  che  il  nostro  rapporto  abbia  carattere  di  pegno,  dichiara  altrove 
(o.  e.  Ili,  §  339,  n.  11)  che  si  tratta  di  mancipium.  —  Con  maggior  riserbo  altri 
scrittori,  o  escludono  che  si  tratti  di  pegno,  affermando  che  il  redento  versa  in 
una  condizione  simile  per  importanti  riguardi  a  quella  della  persona  in  man- 
cii)io  (p.  es.  in  ciò  che  riguarda  la  capacità  patrimoniale),  accennando  anche  a 
certa  evoluzione  storica  per  cui  il  rapporto  avrebbe  preso  sempre  più  il  carattere 
di  una  garanzia  per  il  pagamento  del  riscatto  (Dernburg,  Pfandrecht  I,  p.  427, 
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scritto.  Non  si  è  però  tenuto  conto  delle  difficoltà  esegetiche,  che 
anche  tale  opinione  presenta:  e  soprattutto  non  si  è  tenuto  conto 
esatto  delle  mutazioni  avvenute  nella  portata  del  nostro  rapporto  da 
Diocleziano  in  poi,  cioè  dalla  fine  del  puro  diritto  classico.  Non  si  è 
visto  perciò  che  il  richiamo  al  pegno  delle  fonti  giuridiche  accen- 
nate esprime  nel  modo  di  vedere  dei  compilatori,  che  nel  diritto  nuovo 
non  esiste  più  il  mancipium  nei  termini  del  diritto  classico,  cioè  come 
un  rapporto  di  cosi  piena  dipendenza  personale,  che  era,  fra  le  altre 
a  tempo  indefinito  e  applicabile,  non  che  al  patrimonio,  alle  persone 
in  potestate  manu  mancipiove  del  riscattato:  un  rapporto  dunque, 
per  cui  il  redentore  poteva  ritrarre  dal  servizio,  dalle  opere  e  dagli 
acquisti  del  riscattato  assai  più  di  quello  che  aveva  dato  o  pagato. 
Si  può  infatti  ritenere  con  fondamento  w)  che  anche  nel  diritto  clas- 


ih  S2);  o  escludono  che  si  tratti  di  vei'O  pets^no,  in  quanto  il  redento  verserebbe 
in  un  rapporto  di  carattere  non  patrimoniale  sui  generis,  simile  alla  auctora- 
menti  causa,  diverso  sostamialmente  dui  mancipium;  durante  il  quale  rapporto, 
sarebbe  anche,  in  certo  senso,  sospeso  1'  ius  postliminii  (Kuntze,  Cursus,  §  799; 
Hase  cit.  dal  Kuntze).  I  primi  incontrano  difficoltà  soltanto  in  quei  luoghi  delle 
fonti,  in  cui  si  afferma  la  capacitai  patrimoniale  del  redento  (cfr.  nota  -il):  i  se- 
condi per  la  incertezza  stessa  della  loro  opinione  incontrano  delle  difficoltà  in 
quasi  tutti;  e  cosi  spiegherei,  |)erchè  taluno  di  e.<8i  (Hase)  venga  a  volte  inteso 
(cfr.  VoioT,  1.  e,  nota  15;  Kar^wa,  1.  e.,  p.  126,  n.  8)  come  se  affermasse  che  i 
redenti  versano  tuttavia  nella  «teesa  condizione  in  cui  versavano  quando  erano 
prigioni.  —  A  questi  ultimi  scrittori  appartiene,  se  non  erro,  anche  il  Karlowa, 
1.  e,  pag.  127  alla  n.  6);  il  quale,  pur  affermando  la  libertà  del  redento  ed  esclu- 
dendo che  il  medesimo  sia  oprgetto  di  un  ius  retentionis,  evita,  in  sostanza,  di  de- 
finire in  modo  positivo  il  carattere  del  rapporto.  Egli  richiama  le  espressioni 
delle  fonti  in  cui  si  parla  di  peo^no;  riconosce  che  questo  pegno  ha  qualcosa  di 
anomalo  (etwas  Anomales  hat)  ;  ma  continua  volentieri  a  servirsi  (1.  e.  alla  nota  6) 
dell'  espressione  ius  pignoris,  per  indicare  il  rapporto  (cfr.  anche  n.  18  preced.). 
Inoltre,  secondo  il  Karlowa,  1.  e,  p.  127  alle  note  2  e  3,  vi  sarebJjero  state  certe 
differenze  tra  i  giuristi  classici  intorno  alla  soluzione  di  varie  quistioni.  Ciò  at- 
tiene, come  vedremo,  ad  alcune  interpolazioni  malfatte:  ma  l'idea  del  Karlowa 
dimostra  che,  a  superare  le  difficoltà  esegetiche  che  presentano  le  fonti,  non  basta 
indicare  il  nostro  rapporto  come  un  rapporto  non  patrimoniale  sui  generis.  — 
Quale  poi  sia  il  fondamento  dell'idea,  ripetuta  vagamente  in  vari  scrittori  (Puchta, 
Voigt,  Kuntze,  Salkowski)  che,  nonostante  il  riscatto,  esista  una  sospensione  del 
postliminium,  vedremo  in  seguito  (§  4  alla  nota  37).  Intanto  però  ho  già  accen- 
nato (§  2  alla  nota  14)  entro  quali  limiti  essa  si  debba  accogliere  nel  diritto  giu- 
stinianeo. 

«2)  Nella  causa  mancipii,  nascente  da  datio  noxae,  era  ammesso  che  la  persona 
cui  essa  riguardava  potesse  riscattarsi.  Cfr.  Coli,  lì,  3.  1:  «  Per  hominem  liberum 
«uoxae  deditum  si  tantum  adquisitum  sit,  quantum  damni  dedit,  manumittere 
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sico  più  antico,  quando  il  redento  aveva  fatto  acquistare  al  reden- 
tore (non  ex  substantia  eius)  tanto  quanto  equivaleva  al  riscatto, 
egli  potesse  esigere  la  manomissione.  Non  si  deve  però  credere  che 
anche  nel  diritto  classico  più  recente  (quello  posteriore  alla  cosidetta 
constitutio  de  redemptis)  fosse  imposto  un  preciso  conguaglio,  in  modo 
che  se  il  redentore  avesse  acquistato  qualche  cosa  di  più  del  riscatto, 
potesse  essere  convenuto  con  una  condictio.  ft  stata  una  cost.  di  Onorio 
e  Teodosio  23),  che,  innovando  al  diritto  classico,  ha  limitata  a  cinque 
anni  la  durata  del  rapporto  in  quistione;  e  sono  stati,  come  vedremo, 
i  Giustiniani  (se  non  in  parte,  Diocleziano  e  Massimiano  prima  di 
loro)  i  quali  hanno  escluso  che  il  detto  rapporto  si  estendesse  al  pa- 
trimonio del  riscattato  e  alle  persone  (non  riscattate)  in  potestà  di 
lui,  riuscendo  infine  a  impedire  che  il  redentore  potesse  dal  riscatto 
ritrarre  un  guadagno.  Tali  mutazioni  non  erano  proprio  sostanziali, 
così  da  meritare  che  si  cancellasse  il  nome  antico  del  rapporto;  o 
per  lo  meno  bisognava  trovarne  un  altro,  specifico,  e  ben  lontano  da 
ogni  richiamo  alla  materia  patrimoniale,  che  non  vi  ha  direttamente 
che  fare.  Che  poi  si  tratti,  in  realta,  per  ciò  che  riguarda  la  elimi- 
nazione dal  nostro  rapporto  del  nome  di  mancipium,  di  un  tribonia- 
nismo,  ne  dà  indizio  già  la  circostanza  che  il  paragone  del  pegno  è 
ripetuto  nelle  Fonti  una  diecina  di  volte;  cioè,  con  un'insistenza, 
troppo  superiore  air  intrinseco  valore  di  esso.  Invece  la  cost.  di  Onorio 
e  Teodosio  sopra  citata,  la  quale  si  è  occupata  largamente  della  con- 
dizione dei  redenti,  limitandone,  come  si  è  detto,  la  durata  a  un  quin- 
quennio, non  parla  affatto  né  di  pegno,  né  di  ius  retentionis.  Ma  ciò 
che  più  importa  si  è  che  le  interpolazioni  dei  passi  del  Digesto  e  del 
Codice  relativi  al  nostro  punto,  resultano,  come  ora  vedremo,  già 
per  il  contesto  della  maggior  parte  di  essi,  abbastanza  evidenti.  Sol- 


«cogendus  est  a  praetore  qui  noxae  deditum  accepit»  etc:  Gaio,  I,  140;  §  3  Inst. 
de  nox.  act.  4.  8.  Quest'ultimo  passo,  nel  testo  originario,  si  riferiva  appunto  alle 
persone  che  versano  in  mancipio  in  seguito  a  datio  noxae  (cfr.  nota  4).  La  costi- 
tuzione dunque  de  redemptis,  che  i  passi  dei  classici  del  in  secolo  ricordano 
(cfr.  VoiGT,  I.  e.  nota  14)  può  essere  stata  meramente  declarativa,  sia  in  riguardo 
al  riscatto,  sia  anche  (cfr.  fr.  67  D.  de  iudiciis  5.  1,  inferita  alla  n.  40)  in  riguardo 
all'esistenza  del  vinculum  mancipii  (cfr.  in  senso  diverso,  Voiqt,  1.  e);  ma  il 
punto,  in  vista  particolarmente  delle  congetture  del  Karlowa,  o.  c.  II,  104  e  sgg., 
vuole  essere  riservatf^. 

23)  Cost-  20  C.  h.  t.  8.  50  =  cost.  2  C.  Theod.  de  postlim.  5.  5.;  Sirmond.  16. 
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tanto  giova  avvertire  che  in  questa  esposizione  si  prescinderà  a  bella 
posta  da  ogni  richiamo  air  altra  specie  di  redemptio  ab  hostibus  che 
riguarda  i  beni;  perchè  mi  riservo  di  dimostrare  (e  tale  dimostra- 
zione sarà  una  conferma  di  quella  che  ora  si  intraprende)  che  anch'essa 
è  stata  fatta  oggetto  di  interpolazioni 

4.  I  luoghi  delle  Fonti,  che  resultano  alterati,  talvolta  sospetti 
di  interpolazione,  nel  senso  accennato,  sono  complessivamente  i  se- 
guenti; nel  Codice,  la  cost.  2  pr.  §  1;  8;  11;  13;  15,  16  de  postli- 
minio  8.  50:  nel  Digesto,  fr.  15;  19  §  9;  21  pr.  de  captivis  49.  15; 
fr.  20  pr.  §§  1,  3  qui  testam.  28.  1;  fr.  43  §  3  de  leg.  I;  fr.  1  §  4  de 
suis  38.  16;  fr.  2  §  4  ad  SC.  Tertullianum  38.  17;  fr.  8  de  re  mili- 
tari 49.  16.  Ma  di  tutti  questi  verrà  detto  in  queir  ordine,  che  ci  è 
sembrato  il  più  opportuno  a  rendere  efficace  la  nostra  dimostrazione  : 

a.  —  cost.  2  pr.  §  1  C.  de  postlim.  8.  50  (Gordiano,  a.  241):  «  Ab 
e  hostibus  redempti,  quoad  exolvalur  pretium,  in  causam  mancipii 
«  [pignons  Trib]  constituti  quam  in  servilem  condicionem  videntur 
«  esse  detrusi . . .  Proinde  si  ab  hostibus  redemptam  post  dissolutum 
«  mancipii  [veliti  naturali^  *<)  pignoris  Trib.]  vinculum  in  matri- 
ce monio  habere  coepisti,  nihil  est  quod  de  statu  eius . .  .  debeas  per- 
«  timescere  ». 

b.  —  cost.  11  C.  eod.  (Diocleziano  e  Massimiano,  a.  293):  «  Si  li- 
«  berum  caput  te  ab  hostibus  commercio  redemit  Sabinus  et  cum 
«  vinculum  mancipii  [pignoris  Trib.]  superstitem  remisisse  tibi  pro- 
ve betur,  non  libertus  effectus,  sed  ingenuitati  quam  amiseras  ^s)  resti- 
«  tutus  nullum  flliis  eius  obsequium  debes  ». 

.    e.  —  cost.  13  C.  eod  (idem  Impp.,  a.  294):  «  Si  is  qui  te  ab  ho- 
«  stibus  ingenuam  captam  commercio  redemit,  sibi  matrimonio  con- 

")  Ved.  ciò  che  da  questa  espressioue  ricava  il  Karlowa,  1.  e.  alla  nota  20 
precedente.  —  SuU'espressione  «  quoaci  exolvatur  pretium  »  ved.  nota  40. 

^)  Quest'inciso  a  qua)n  amiseras  »  deve  ritenersi  interpolato,  perchè  la  causa 
mancipii  non  tocca  l'ingenuità:  cfr.  p.  es.  fr.  21  pr.  D.  de  captivis  49.  15  (Costa, 
1.  e.  pa{?.  373,  n.  126).  Chi  versa  in  causa  mancipii  si  dice  restituito  (in  seguito 
alla  manomissione)  alla  ingenuità,  alla  originaria  ingenuità,  o  ai  pristini  natali 
(cfr.  note  34,  38  e  40);  appunto  perchè,  nonostante  la  manomissione,  egli  continua 
ad  essere  ingenuo.  L'interpolatore  ha  intesa  la  parola  ingenidtas  (cfr.  nota  41) 
nel  senso  di  indipendenza,  di  sui  iuris  esse  (cfr.  nota  6)  :  e  non  mancano  scrittori, 
i  quali,  tratti  in  inganno  da  questa  e  da  altre  consimili  alterazioni  delle  fonti, 
affermano  che  con  la  redemptio  restano  sospesi  i  diritti  d' ingenuità  (cfr.  p.  es. 
Salkowski,  1.  e). 
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iunxit,  dignitate  Duptiarum  et  voto  futurae  iuxtae  sobolis  vinculo 
mancipii  [pignoris  Trib.]  tibi  remisso  redditos  natales  pristinos  26) 
«  rationis  est  ». 

d.  —  fr.  19  §  9  D.  de  captivìs  19.  5  (Paolo"):  «  Si  is  qui  emat  ab 
«  hostibus,  pluris  alii  ì\is  mancipii  [^pignoris  Trib.]  quod  in  redempto 
«  habet  cesserit,  non  eam  quantitatem  sed  priorem  redemptus  red- 
«  dere  debet  et  emptor  habet  actionem  adversus  eum  qui  vendidit 
«  ex  empto  ^7)  ». 

e.  —  fr.  20  pr.  §§  1,  3  D.  qui  testam.  28.  1  (Ulpiano)  :  «  Qui  te- 
«  stamento  heres  instituitur,  in  eodem  testamento  testis  esse  non  po- 
«  test.  Quod  in  legatario  et  in  eo  qui  tutor  scriptus  est  contra  ha- 
«  betur.  Hi  enim  testes  possunt  adhiberi,  si  aliud  eos  nihil  impediat, 
«  utputa  si  impubes,  3i  in  potestate  (ins.  28):  mancipiove)  sit  testa- 
«  toris,  Potestatis  autem  verbum  [no7i  Trib.]  solum  ad  liberos  qui 
«  sunt  in  potestate  referendum  :  (ins.  7nancipii)  verum  etiam  ad  eum 
«  quem  redemit  ab  hostibus,  quamvis  placeat  hunc  servum  non  esse 
«  Ised  vinculo  quodam  29)  retineri,  donec  pretium  solvat  Trib.]  . . . 
«  Quae  autem  in  testamento  diximus  super  prohibendis  testimoniis 
«  eorum  qui  in  potestate  (ins.  so):  mancipiove)   sunt  in   omnibus   te- 

26)  Questa  espressione,  come  l'altra  analoga  della  cost.  11  precedentemente 
riferita  nel  testo,  non  ha  senso,  se  non  riconoscendo  il  carattere  non  patrimoniale 
del  vinculum  di  cui  ivi  si  tratta. 

27)  Il  fr.  di  Paolo  mostra  che  anche  nel  diritto  classico  l'ius  mancipii  poteva 
validamente  esser  fatto  oggetto  di  un  atto  di  vendita  e  in  generale  di  atti  giu- 
ridici di  carattere  patrimoniale.  In  questo  senso,  ved.  Girard,  ].  e.  pag.  126,  n.  1, 
il  quale  ammette  che  la  persona  in  mancipio  potesse  essere  oggetto  tanto  di 
mancipatio  che  di  in  iure  cessio;  non  che  di  vindicatio  e  di  actio  furti.  (In  senso 
contrario  si  esprime  il  Voigt,  1.  e.  pag.  464,  nota  7  in  f.).  Nessun  dubbio  perciò,  a 
mio  avviso,  che  l'ius  mancipii  potesse  essere  oggetto  di  un  legato  per  vindica- 
tionem  (  Titiuin,  quem  in  mancipio  habeo,  do  lego)  :  cfr.  fr.  43  §  3  D.  de  leg.  I, 
di  cui  alla  nota  41;  e  fr.  1  §  2  D.  de  R.  V,  6.  1,  di  cui  alla  nota  5.  Le  ultime  parole 
del  fr.  19  §  9  D.  19.  5  si  riferiscono,  sia  al  caso  che  il  venditore-redentore  abbia 
venduta  la  persona  in  mancipio  come  servo  (cfr.  cost.  21  §  2  0.  de  evict.  8.  44 
cit.  alla  n.  5),  sia  al  caso  che  lo  abbia  venduto  ingannando  il  compratore  circa 
all'ammontare  del  riscatto. 

28)  Cfr.  nota  5. 

•^)  Cfr.  nota  5.  Forse  le  ultime  parole  del  §  4  «in  omnibus  testimoniis  acci- 

pias,  ubi  aliquid adquiratur»  le  quali  nel  diritto  classico  dovevano  riferirsi 

alla  mancipatio,  sono  interpolatizie. 

30)  È  questo  1'  unico  luogo,  nel  quale  i  Giustiniani  non  hanno  designato  come 
pegno  il  rapporto  in  questione  ;  lasciando  così  intravedere  la  verità  sulla  natura 
di  esso. 
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«  stimoniis    accipias    ubi    aliquid    negotii   geritur   per   quod  adqui- 
«  ratur  ». 

f.  —  cost.  8  C.  de  postliminio  8.  50  (Diocleziano  e  Massimiano, 
a.  291):  «  Praeses  provinciae,  ne  ulterius  in  servitutis  iugo  detinearis, 
«  curae  habebit:  qui  prò  sollertia  tua  parum  ignorai  magis  tuorum 
«  statum  tueri,  quos  antequam  [posteaquam  Trib]  redempta  es 
«  enixam  te  esse  significas,  cum  eos  qui  ante  \jpost  Trib.]  redem- 
«  ptionem  nascuntur  mancipii  [ne  pignoris  quidem  Trib.]  vincalo 
«  \ob  prelium  quod  prò  his  dalum  non  est  Trib.]  teneri  nullis  aucto- 
4k  ribus  visum  est  ». 

Si  trattava  di  una  donna  libera,  che  era  stata  riscattata,  avendo 
innanzi  partorito,  fuori  di  matrimonio,  dei  figli.  Il  redentore  teneva 
lei  e  i  figli  come  schiavi  (cioè  3i),  m  mancipio);  e  sebbene  gli  fosse 
stato  fatto  il  rimborso  o  V  offerta  s»)  del  riscatto,  si  rifiutava  di  resti- 
tuirli air  ingenuità.  Il  che  egli  faceva  con  doppio  torto,  perchè  i  figli 
erano  fuori  della  causa  mancipii.  Erano  fuori,  perchè  nati  avanti  il 
riscatto;  non  già  per  la  ragione  detta  nel  testo,  che  il  prezzo  del  ri- 
scatto non  era  stato  dato  per  loro.  Che  se  i  figli  illegittimi  fossero 
nati  dopo  il  riscatto;  o  se,  nati  avanti  e  legittimi,  il  riscatto  avesse 
riguardato  il  padre,  nessun  dubbio  che  i  figli  avrebbero  versato  in 
causa  mancipii  ^3).  Ma  V  alterazione  del  passo  è  stata  fatta  appunto 
per  negare  codesto  ;  e  in  tale  senso,  come  cioè  una  benigna  conces- 
sione, viene  richiamata  nella  cost.  16  successiva 

g.  —  cost.  1(5  C.  eod.  (idem  Impp.  a.  293?):  «  Commercio  redemptae 
«  filios,  licet  ex  servo  medio  susceptos  tempore,  origini  ingenuitatis  ma- 
«  tris  liu.Tia  ea  quae  benigne  placueì'unt  Trib.]  reddi  convenit  »34). 

'')  L'espressione  in  servitutis  iugo  si  riferiva  allo  stato,  derivante  dal  nian- 
cipium  (cfr.  i  passi  di  Gaio,  di  cui  alla  nota  1)  ;  non  già  a  un  vero  stato  di  schia- 
vitù, pur  nell'intenzione  del  l'edemptor.  Ma  i  compilatori  hanno  trattò  (ne  ... 
quidem)  l'espressione  a  quest'ultimo  senso. 

3»)  Cfr.  cost.  C.  h.  t.  8.  50. 

•8)  Cfr.  ciò  che  nel  testo  è  detto  dopo,  a  proposito  del  fr.  15  D.  de  capti  vis 
49.  15.  Gaio,  I,  135  (contro  Labeoue)  parla  invece  di  uno  stato  pendente:  ma  è 
questa  forse  una  particolare  eccezione,  relativa  al  lìglio  di  famiglia,  caduto  in 
causam  mancipii  per  mera  formalità  {dicis  gratta,  uno  momento:  Gaio,  1, 141): 
tant'è  vero  che,  secondo  Gaio,  i  figli  in  potestà  del  mancipato  diventano  sui  iuris 
anche  se  costui  muore  in  causa  mancipii.  Cfr.  su  questo  punto  Costa,  1.  e.  pag.  374. 
n.  127;  Girard,  1.  e.  pag.  126,  n.  11. 

8<)  Cfr.  per  l'espressione  reddere  origini  ingenuitatis,  Paolo  i?.  ^S".  V.  1,  2;  e 
per  espressioni  analoghe  e  loro  rapporto  [con  la  manomissione,  cfr.  note  25  e  41. 
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Nel  diritto  classico,  come  ho  accennato,  i  figli  illegittimi  della 
donna  riscattata,  nati  dopo  il  riscatto,  versano  in  causa  mancipii. 
Ma  naturalmente,  oblata  redemptionis  summa,  devono  essere  mano- 
messi; e  questo  diceva  la  costituzione  di  Diocleziano;  sia  o  no  la 
frase  oblata  redemptionis  summa,  o  altra  simile,  da  sottintendere  o  da 
sostituire  a  quella  interpolatizia  iuoota  ea  quae  benigne  placuerunt. 
Ciò  che  benignamente  era  piaciuto  ai  compilatori  era  di  escludere  i 
figli  dalla  causa  mancipii;  e  come  ora  subito  vedremo,  dietro  questa 
benigna  concessione,  è  stato  alterato  anche  un  fr.  del  Digesto. 

h.  —  fr.  15  D.  de  captivis  49.  15  (Ulpiano):  «  Si  patre  redempto 
«  et  ante  luitionem  35)  defuncto,  filius  post  mortem  eius  redemptionis 
«  quantitatem  offerat,  dicendum  est  suum  ei  posse  existere  \nisi  forte 
«  quis  subtilius  dicat  hunc,  dum  moritur,  quasi,  iure  pignoris  finito, 
«  nactum  postliminium  et  sine  obligatione  debiti  obisse  ut  potuerit 
«  suum  habere  36).  Quod  non  sine  ratione  dicetur  Trib.]  », 

Appunto  perchè,  come  sopra  si  è  detto,  i  figli  legittimi  in  potestà 
del  redento  (e  in  generale  della  persona  in  mancipio)  vengono  in 
causam  mancipii,  ne  consegue  che  essi  subiscono  una  minima  cap. 
diminatio  e  perdono  la  qualità  di  sui  rispetto  al  padre  legittimo  e 
la  qualità  di  agnati  rispetto  agli  agnati  di  lui.  E  tale  condizione  dei 
figli  in  potestà  continua  anche  dopo  la  morte  del  padre  ;  finché,  pa- 
gato il  prezzo  del  riscatto  (sebbene,  si  noti,  non  siano  stati  in  capti- 
vitate)  vengano  manomessi.  Ma  i  Giustiniani,  ad  evitare  questa  con- 
seguenza, hanno  fatto  dire  ai  classici  che,  pur  essendo  i  figli  del 
redento  di  cui  si  tratta  in  causa  mancipii,  si  può  tuttavia  ritenere, 
andando  per  la  sottile,  avere  essi  allj^  morte  del  padre  recuperata 
senz'  altro  la  primitiva  agnazione.  L' alterazione  del  nostro  passo  è 
patente  già  nella  lettera  delle  frasi  messe  in  corsivo  «  nisi  forte  quis 
subtilius  dicat . . .  nanctum  postliminium  . . .  sine  obligatione  debiti  ». 
Ma  essa  si  rivela  anche  nella  disposizione  giuridica  così  aff'ermata, 

3^)  Cfr.  nota  40. 

-s)  Tale  idea  é  stata   poi   accolta  senz'altro   nel   fr.  1  §  4   D.  de  suis   38.  16: 

« filius  autem   suus  esse  desinit  si   capitis  deminutione. . .  exiit  de  pote- 

«  state..  .  Quod  si  filius  apud  hostes  sit,  quamdiu  vivit  nepotes  non  succedunt. 
«Proinde  etsi  fuerit  redemptus  nondum  succedunt  ante  luitionem  (cfr.  nota  40)  : 
«  sed  si  interim  decesserit  [cum  placcai  eum  statu  recepto  decessisse  Trib.]  ne- 
«potibus  (ins.  non)  obstabit  ».  l\  placeat  di  questo  passo  corrisponde  al  benigne 
placuerunt  della  cost.  16  C,  8.  50,  .di  cui  alla  lett.  g  nel  testo. 
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la  quale  stabilisce  una  differenza  tra  la  capacità  patrimoniale  e  l'a- 
gnazione, che,  nonostante  la  costruzione  giuridica  di  carattere  classico 
(quasi nanetumpostliminium  obissé),  rimane  senza  buon  fondamento  87). 

i.  —  fr.  21  pr.  D.  de  captivis49. 15  (Ulpiano):  «  Si  quis  ingenuam 
«  ab  hostibus  redemptam  eo  animo  secum  habuerit  ut  ex  ea  susci- 
«  peret  liberos  et  poste»  ex  se  natum  sub  titulo  mancipii  [naluralis 
«  /llii  Trib]  cum  matre  manumiserit  [ignorantia  manti  eiusdemque 
«  patris  neque  staiui  eorum,  quos  manumisisse  visus  est  officere 
«  debet  et  Trib.]  exhinde  intellegi  oportet  remissum  matri  mancipii 
€  Ipignoris  Trib  ]  vinculum  ^ex  quo  de  ea  suscipere  liberos  optaverit 
«  Trib.]  ideoque  ea  quae  reversa  erat  libera  et  ingenua  liberum  et 
<  ingenuum  ^)  (ins   in  causa  mancipii)  peperisse  constat  ». 

Nel  diritto  classico,  perchè  il  redento  (e  in  generale  3^),  la  persona 
in  causa  mancipii)  potesse  recuperare  la  originaria  indipendenza,  oc- 
correva sempre  la  manomissione;  anche  nel  caso  che  il  riscatto  fosse 
stato  sborsato,  oppure  validamente  rimesso,  condonato  ^).  Il  redeu- 


*-'')  Cfr.  per  la  capacità  patrimoniale,  nota  il.  La  circostanza,  che  nel  diritto 
giustinianeo  novissimo  l'agnazione  ha  perduto  molto  del  suo  valore,  non  inte- 
ressa per  il  mantenimento  nel  sistema  della  differenza  affermata  nel  testo,  qui  e 
alla  n.  14.  Quanto  alla  costruzione  giuridica  {quasi  nactutn  postUtninium  obisse) 
ved.  alle  note  21  in  f.;  25  in  f.  (cfr.  n.  14)  come  i  moderni  parlino,  dietro  di  es.sa, 
di  sospensione  dell' ius  postliminii. 

»<)  Cfr.  sull'ingenuità  della  persona  io  mancipio,  quando  essa  era  tale  prece- 
dentemente al  riscatto  o  nasceva  in  mancipio  da  persona  ingenua,  note  25  e  40. 

89)  Cfr.  p.  es.  BoECKiNO,  1.  e.  alla  n.  3. 

*')  Coli.  II,  3.  1  (riferito  alla  n.  22).  La  manomissione  occorreva  perfino  nel 
caso  che  la  somma  del  riscatto  provenisse  dal  riscattato,  come  mostra  ad  evi- 
denza il  fr.  67  D.  de  iudiciis  5.1:  «Qui  6e  dicit  suis  nummis  redempius  et  hoc 
«  probabeverit  exhinde  lil)er  erit  ex  quo  redemptus,  quia  constitutio  non  liberum 
«  pronuntiari  praecipit,  sed  restituì  eutn  ingenuitati  [ei  libertatem  Trib.J  iubet. 
«  rroiude  compelleudus  erit  manumittere  qui  se  suis  summis  redimita  ecc..  Le 
espressioni  restituet'e,  reddere  ingenuitati,  reddere  origini  ingenuitatis  accepto 
pretio  redemptionis,  o  semplicemente  restituere  ingenuitati,  che  si  leggono,  di  so- 
lito, nelle  fonti  (cost.  6;  11  :  15;  16  C.  de  postliminio  8.  50)  pernìettono  (cfr.  cosi.  5  eod  ) 
di  richiamarsi  a  un  atto,  che  deve  essere  compito  dal  redentore  dopo  aver  rice- 
vuto il  riscatto;  e  sono  le  espressioni  tecniche  usate  dai  classici,  che  hanno  con- 
tinuato ad  usarsi  anche  dopo  le  innovazioni  di  Diocleziano  e  Massimiano  di  cui 
nel  testo.  Dietro  tutto  questo,  a  me  sembra  probabile:  1»  che  nella  cost.  15  C. 
8.  50  sia  caduta,  o  sia  stata  tolta  per  interpolazione  (cfr.  nota  41),  la  parola  in- 
genuitati: «Is  qui  liber  conslitutus  captus  ab  hostibus  commercio  redemitur  et 
«  antequam  restituatur  (ins.  ingenuitati)  prò  eo  datii  pecunia  »,  etc.  :  2*  che  siano 
alterati,  o  almeno  sospetti  d'interpolazione,  tutti  i  luoghi  delle  Fonti  anteriori 
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tore  per  conseguenza  non  poteva  nel  diritto  classico  contrarre  matri- 
monio col  redento  prima  della  manomissione.  E  in  questo  senso  ap- 
punto si  esprime  la  cost.  2  C.  8.  50  di  Gordiano,  sopra  riferita:  «  post 
«  dissolutum . . .  vinculum  in  matrimonio  habere  coepisti  >>.  Piacque 
però  a  Diocleziano  e  Massimiano  neir  anno  294  di  stabilire  che  il 
pagamento  del  riscatto,  o  la  remissione  del  medesimo  anche  per  sem- 
plice atto  del  redentore  (e  cosi  magari  tacitamente)  valesse  a  scio- 
gliere il  mancipium,  come  resulta  dalla  cost.  17  pr.  C.  de  postliminio 
8.  50:  «  Liber  captus  ab  hostibus  et  commercio  redemptus,  tunc  de- 
«  mum  cum  pretium  solverit  vel  hoc  ei  qualicumque  remittatur  in- 
«  dicio  statum  pristinum  recipit  ».  E  in  questo  principio  generale 
rientra  V  eccezione  ammessa  pochi  mesi  innanzi  dai  medesimi  impe- 
ratori con  la  cost.  13  C.  eod.,  sopra  riferita,  che  il  matrimonio  del 
redentore  con  la  redenta  fosse  valido  ;  in  quanto  si  aveva  una  tacita 
remissione  del  prezzo  del  riscatto  e  insieme  del  mancipium.  Appunto 
a  queste  innovazioni  ^i)  di  Diocleziano  e  Massimiano,  le  quali  (come 


a  Diocleziano,  nei  quali  si  indica  l'epoca  del  rimborso  del  riscatto,  anziché 
l'epoca  della  manomissione,  come  termine  del  mancipium.  E  sono  i  seguenti: 
il  fr.  15  D.  de  captivis  49.  15,  riferito  nel  testo  alla  nota  35  {luitionem,  invece  di 
tnanumissionem)  ;  il  fr.  1  §  4  D.  de  suis  38.  16,  riferito  nella  nota  36  {licitionem, 
invece  di  manumissionem);  la  cost.  2  C.  de  postliminio  8.  50,  riferita  nel  testo 
§  4  lett.  a  («  quoad  exolvatur  pretium»  invece  di  «  quoad  tnaniimittantur»; 
e  il  fr.  8  D.  de  re  militari  49.  16:  «Qui  status  controversiam   patiuntur,  licet  re 

«  vera  liberi  sunt,  non   debent  per  id  tempus  nomea  militiae  dare sed  nec 

«qui  ab  hostibus  redempti  sunt,  priusquam  ìnanumittantur  [se  luant  Trib.]». 
Anche  KUN-^ZE,  1.  e.  nota  11,  si  esprime  nel  senso  che  il  pagamento  del  riscatto 
non  renda,  di  per  sé,  indipendente  il  redento. 

*•)  Un'altra  innovazione,  dovuta,  o  a  Diocleziano  e  Massimiano,  o  addirittura 
a  Giustiniano,  è  quella  che  resulta  dalla  cost.  15  C.  h.  t.  8.  50  :  «  Is  qui  liber  constitutus 
«  captus  ab  hostibus  commercio  redimitur  et  antequam  restituatur  ingemiitati 
«  (cfr.  nota  precedente)  prò  eo  data  pecunia,  successionis  iura  sibi  vindicare 
«favore  ingenuitatis  potest,  ut  ex  ea  possit  pretium  prò  sedato  exsolvere  ».  Nel 
diritto  classico  puro  le  persone  in  mancipio  non  potevano  essere  eredi  ab  inte- 
stato ;  perchè  dui-ando  la  causa  mancipii  erano  fuori  della  famiglia  (agnatizia). 
Oltre  a  ciò  le  medesime  non  potevano  avere  un  patrimonio  loro  proprio  (ved. 
per  es.  Gaio,  III,  104;  cfr.  per  es.  Boecking,  1.  e.  nota  6)  con  cui  pagare  il  riscatto: 
sebbene  gli  acquisti  fatti  per  mezzo  di  esse  dall' investito  del  mancipium,  potes- 
sero, una  volta  raggiunto  l'ammontare  del  riscatto,  condurre  alla  manomissione 
(cfr.  nota  22).  La  cost.  di  Diocleziano  e  Massimiano  sopra  riferita,  che  stabilisce 
la  capacità  a  succedere  a  suo  proprio  riguardo  della  persona  in  mancipio,  costi- 
tuisce certamente  un'innovazione;  come  accenna  il  richiamo  al  favor  ingenui- 
tatis in  un  senso  analogo  a  quello  in  cui  molti  altri  luoghi  delle  Fonti  si  richia- 
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mostra  Y  espressione  statum  prisHnum  ?^ecipU  della  cost.  17  pr.)  non 
toccarono  la  natura  del  rapporto  nascente  dalla  redemptio,  venne 
adattato  il  fr.  21  D.  de  captivis  49.  15  di  cui  ho  indicata  innanzi  la 
alterazione. 

h.  —  fr.  43  §  3  D.  de  legatis  I  (TJlpiano):  «  Qui  ab  hostibus  re- 
«  demptus  legari  sibi  potetHt  et  proficiet  legalum  ad  libercUionem 
*  vincuU  pignorU  quod  in  eo  habuit  qui  redemit  ». 

Riferendosi  al  concetto  giustinianeo  del  rapporto  che  nasce  dalia 
redemptio,  non  si  intende  affatto  come  il  redento  possa  esser  fatto 
oggetto  di  un  legato  a  sé  stesso.  Oggetto  di  un  legato,  rivolto  a  libe- 
rare il  redento,  sarii  normalmente,  nel  diritto  giustinianeo,  la  somma 
del  riscatto:  bisogna  riferirsi  all'ipotesi  che  il  redentore  creda  erro- 
neamente che  il  redento  sia  schiavo,  per  intendere  in  qualche  modo 
come  possa  darsi  nel  diritto  giustinianeo  un  legato  del  redento  a  so 
stesso.  Questo  legato  invece  era  nel  diritto  classico  ì"  unico  modo, 
nel  quale  il  redento  riusciva  ad  ottenere  direttamente  l'indipendenza 
per  atto  causa  mortis.  Il  redentore,  cioè  poteva  nel  suo  testamento 
ordinare  che  la  persona  in  mancipio  diventasse  sui  iuris  (manumissio 
testamento)',  a  quel  modo  precisamente  che  egli  poteva  ordinare  che 
un  suo  schiavo  diventasse  libero  **;.  E  a  ciò  si  riferiscono  le  parole 

mano  (non  di  rado,  \iec  interpolazione)  al  ^avor  libertatis.  E  l'espressione,  genuina 
o  no,  apparisce  impropria,  perchè  la  parola  inyenuUas  vi  è  usata  nel  senso  di 
indipendensa,  di  sin'  iuris  esse  (cfr.  note  6  e  25).  Il  sospetto  poi  di  interpolazione 
aumenta  nel  vedere  che  e  venuta  a  mancare  la  parola  ingenuitati  nell'espressione 
«et  antequam  restituatur  ingenuitati  prò  eo  data  pecunia»;  ove  la  parola  era 
usata  nel  suo  vero  significato  (cfr.  note  25  e  34).  Potrebbe  dunque  anche  darsi 
che  la  cost.  originaria  esprimesse  il  principio,  relativo  agli  iura  successionis,  in 
forma  negativa  («sibi  vindicare  noM  potest*)  ;  e  che  l'innovazione  di  cui  si  tratta 
fosse  opera  dei  Giustiniani.  In  ogni  modo,  poiché  é  sicura  l' esistenza  di  un'in- 
novazione in  confronto  del  puro  diritto  classico,  deve  dirsi  alterato,  in  confor- 
mi t.-l  della  innovazione,  anche  la  fine  del  fr.  2  §  3  D.  ad  SC.  Tertullianum  Zi.  17: 
«  Sed  si  in  servitute  concepit  et  manumissa  ediderit,  ad  legitimam  eius  heredi- 
«  tatern  admittetur:  idemque  et  si  serva  poenae  concepit  et  restituta  edidit:  hoc 
«  idem  et  si  libera  concepit  et  restituta  edidit:  hoc  idem  et  si  libera  concepit  et 

«  servitale  redacta  edidit,  mox  manumissa  est Item  si  adhuc  praegnas  ma 

«  numissa  est . .  . .  Et  in  servitute  edidit  lìlii  ad  legitimam  hereditatem  mater 
«  admittetur,  ut  pula  si  post  moram  factam  in  fldeicommissa  liberiate  peperit, 
«  vel  apud  hostes  et  cum  eo  rediit,  vel  si  redempta  edidit  (ins.  et  mox  cum  eo 
«  manumissa  est)  ». 

*-)  Vedausi  su  questo  tutti,  in  generale,  gli  scrittori,  che  trattano  del  manci- 
pium.  E  cfr.  Gaio,  I.  138  («li  qui    in  causa  mancipii  sunt,  quia  servorum  loco 
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del  fr.  di  Ulpiano,  messe  in  corsivo;  la  cui  alterazione  è  evidente, 
sebbene  non  si  possa  tentarne  la  restituzione.  Probabilmente  il  testo 
originario  accennava  insieme  e  alla  possibilità  di  legare  altrui  la  per- 
sona redenta  (di  cui  ho  detto  alla  nota  27)  e  di  lasciargli  per  legato 
r  indipendenza  (manumissio  testamento).  E  cosi  com'  è,  il  fr.  mette 
in  piena  luce  la  vera  natura  del  rapporto,  nascente  nel  diritto  clas- 
sico dalla  redemptio  ab  hostibus. 

5.  Voglio  in  ultimo  notare  che  vi  ha  un  caso  nel  sistema  giusti- 
nianeo, che  presenta  molta  analogia  con   quello  della   redemptio  ab 
hostibus,  ma  che  è  regolato  con  disposizioni  affatto  diverse.  Come  è 
noto,  alcune  costt.  di  Costantino  stabilirono  che  gli  infanti  liberi,  o 
raccolti  ex  sanguine  (perchè  esposti),  o  ricevuti  ex  sanguine  (perchè 
in  uno  0  altro  modo  ceduti)  diventassero  schiavi  di  colui  che  li  aveva 
raccolti  0  ricevuti,  salvo  diritto  di  riscatto  nel  solo  caso  di  cessione. 
Tutto  ciò  resulta  dal  combinato  disposto  della  cost.  1  C.  Theod.  de 
exp.  D.  8  e  della  cost.  1  C.  Theod.  qui  his  5.  9,  le  quali  ricevono  con- 
ferma nei  Yat.  fragm.  34.  E  non  vi  ha  dubbio  che  le  medesime  si 
debbano    interpretare   nel    senso  accennato;   sebbene  e   la  schiavitù 
nascente  da  un  atto  di  apprensione  o  di  cessione  e  la  sua  estinzione 
per  riscatto  urtino  contro    i  principii  del  diritto  classico  ^3).    Giusti- 
niano avvertì  benissimo  P enormità  delle  disposizioni  costantiniane; 
e  vi  rimediò  in  quanto  riguarda  gli   esposti  ^4)  e   con  certa  inclina- 
zione  al  favor  libertatis.   Gli   esposti,  liberi  o  servi,  che  sono   stati 
raccolti  ed  allevati  si  mantengono  o  diventano  liberi  presso  il  loro 
benefattore  ;  ed  è  escluso  perfino  che  si  possa  ripetere  il  pretium  ali- 
mentorum,  in  quanto  si  ritiene  che  il  benefattore  abbia  di  fronte  ad 
essi  adempito  un  officium  pietatis  (un'  obbligazione  naturale  in  lato 
r^enso).  E  tale  probabilmente  era  il  diritto  classico,  relativo  agli  esposti 


«  habentur  vìndicta  censu  testamento  manumissi  sui  iuris  fìuut»);  II,  160,  riferito 
alla  n.  6.  Da  quest'ultimo  passo  parrebbe  che  la  formula  della  manumissio  testa- 
mento delle  persone  in  mancipio  potesse  essere  quella  stessa,  che  si  usava  per 
gli  schiavi  (cfr.  Gaio,  II,  267);  ma  sarà  stata,  suppongo,  più  corretta  una  formula, 
che  si  riferisse  al  sui  iuris  esse.  Va  da  sé,  che  come  poteva  esser  lasciata  la  li- 
bertà agli  schiavi  per  fidecommesso  {fldeicommissa  libertas)  cosi  pure  l'indi- 
pendenza alle  persone  in  mancipio. 

<3)  Cfr.  Vat.  Fragm.  33;  cost.  1  C.  delib.  causa  7.  16.  Ved.  anche,  per  es.  Maynz, 
0.  e.  Ili,  §  335  e  11.  delle  Fonti  ivi  citt. 

«)  Cost.  3  C.  de  infant.  8.  51  ;  cfr.  cost.  20  C.  de  postliminio  8.  50. 
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Uberi,  perchè  nei  molti  luoghi  delle  fonti  ^)  che  si  occupano  degli 
alunni  (liberi)  non  vi  ha  traccia,  né  di  un  ius  mancipii,  né  di  un'ob- 
bligazione per  il  rimborso  degli  alimenti.  Piacque  però  a  Giustiniano, 
con  manifesta  incongruenza,  di  conservare  la  disposizione  di  Costan- 
tino, relativa  agli  infanti,  resi  oggetto  dal  padre  di  cessione  ex  san- 
guine ^)  :  dico  con  manifesta  incongruenza,  perchè  il  caso  avrebbe 
potuto  almeno  equipararsi  a  quello  della  redemptio  ab  hostibus.  Si  ha 
COSI  nel  sistema  giustinianeo  un  nuovo  caso  di  max.  cap.  deminutio, 
che  gli  scrittori,  ignoro  il  perché,  non  rilevano  in  sede  materiae  *'). 
Bisogna  invece  tenerne  conto;  anche  per  determinare  la  parte  avuta 
dal  legislatore  cristiano  nello  svolgimento  del  diritto. 

Muzio  Pampàloni. 


«)  CJr.  i  miei  òtuUi  ,suU'  istituzione  di  erede,  nota  20  (supplem.  ajfli  Studi 
Senesi,  voi.  V,  pubblicato  pel  Centenario  dell'  Università  di  Bologna).  L'  espres- 
sione «  neque  ipsam  liOertatem  redimendam  pretto  alimentorum  »  del  rescritto 
di  Traiano  (Plinio,  (56,  ed.  Mueller),  riguarda  il  caso  di  un  servo,  che  i)a(rando  il 
pretium  alimentorum,  pretenda  la  liberta. 

««)  Cost.  2  C.  de  palribus  4.  43. 

")  Cfr.  per  es.  Bruci,  Jst.  %  13:  Maynz,  o.  c.  Ili,  §3  35  e  n.  86  ibid.  E  il  Maynz 
non  tralascia  di  avvertire  che  la  cost.  di  Costantino,  relativa  agli  esposti,  non  è 
stata  accolla  nel  diritto  giustinianeo;  cfr.  anche  o.  e.  S  326  n.  26.  D'altra  parte, 
non  si  avverte,  almeno  di  solito,  la  disposizione  giustinianea  di  favore  vei-so  gli 
schiavi,  esposti  e  raccolti  ex  sanguine,  di  cui  alle  note  44-45. 
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Studi  di  diritto  romano,  di  di- 
ritto moderno  e  di  storia  del  <^«- 
nYtó,  pubblicati  in  onore  di  Vitto- 
rio Scialoja  nel  XXV  anniversario 
del  suo  insegnamento.  -  Milano, 
Hoepli,  1905,  voi.  I,  p.  vi-820,  voi.  II, 
pag.  812.  —  I  due  grossi  volumi 
che  in  occasione  delle  onoranze 
rese  all'illustre  pandettista  della 
Università  romana,  segretario  per 
petuo  del  nostro  Istituto,  pel  com- 
piersi del  25°  anno  del  suo  inse- 
gnamento, una  eletta  schiera  di 
cultori  delle  discipline  giuridiche, 
discepoli  0  colleghi  o  ammiratori, 
ha  pubblicato,  contengono  ben 
sessanta  monografie  di  diritto  ro- 
mano, di  diritto  civile,  commer- 
ciale, canonico,  ecclesiastico,  pe- 
naie,  internazionale,  amministra- 
tivo, di  storia  del  diritto  italiano, 
di  procedura  e  così  via. 

Tra  i  collaboratori  figurano  no- 
mi insigni  di  scrittori  nostrani  e 
stranieri,  che  coltivano  la  scienza 
romanistica  o  le  altre  branche 
delle  discipline  giuridiche,  ma  tra 
gli  scritti  -  che  son  tutti  origi- 
nali -  predomina  naturalmente 
Pelemento  romanistico. 

Il  primo  volume  contiene  quelli 
dei  '  discepoli  \  in  numero  di 
ventiquattro  ;   il    secondo    quelli 


degli  '  amici,  colleghi,  ammira 
tori  '  in  numero  di  trentasei. 

Dobbiamo  limitarci  -  poiché  lo 
spazio  non  consentirebbe  di  dar 
d' ogni  monografia  un  resoconto 
anche  breve  -  a  indicarne  soltanto 
i  titoli:  da  essi  il  lettore  potrà 
rendersi  conto  della  importanza 
che  ha  la  pubblicazione. 

Al  diritto  romano  e  alla  storia 
di  questo  diritto  sono  dedicati  i 
seguenti  scritti: 

A.  De  Medio,  La  legittimazione 
attiva  nelP  '  actio  legis  Aquiliae  ' 
in  diritto  romano  classico  (I,  pa- 
gine 29-70); 

R.  DE  Ruggiero,  Sulla  '  cautio 
usufructuaria  '  (I,  p.  73-89); 

E.  Carusi,  Sul  concetto  delPob- 
bligazione  (a  proposito  di  un  re- 
cente libro)  (I,  p.  123-164); 

A.  Marchi,  Il  giuramento  in  lite 
e  la  stima  della  cosa  perita  nei  giu- 
dizi di  stretto  diritto  (I,p.  167-182); 

G.  Segrè,  Note  esegetiche  sui 
legati  (I,  p.  241-280); 

C.  Arno,  La  massima  '  dolus 
auctoris  bona  fide  emptori  non 
nocet'  nella  const.  3  Cod.  4,  48 
de  periculo  et  commodo  rei  ven- 
ditae  (I,  p.  343-354); 

C.  Manenti,  Sulla  regola  sabi- 
niana  relativa  alle  condizioni  im- 
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possibili  illecite  e  turpi  in  diritto 
romano  (I,  p.  393-472); 

A.  Ascoli,  Prescrizione  estin- 
tiva e  'rei  vindiositio'.  Nota  CI. 
p.  475-483): 

P.  BONFANTK,   La    ■  sllcc(\>s.sio    ili 

universum  ius  '  e  T  '  universitas  ' 
(I,  p.  533-577); 

S.  RiccoBONO,  Suir  '  usus  '  (I, 
p.  581-()03); 

C.  LoNGO,  Il  criterio  giustinia- 
neo della  '  natura  actionis  '  (1, 
p.  (507 -(i41): 

A.  F.  Sorrentino,  La  respon- 
sabilità del  'periculum  rei'  nel 
commodato  solidale.  Note  al  fr  21 
§  1   D.  13,  6  (I,  p   ()45-6r)2); 

S.  SoLAZzi,  I/editto  '  de  fructu 
praediorum  vendendo  locandove  ' 
(I,  p.  665-700); 

S.  Di  Marzo,  Sulla  dottrina  ro- 
mana deir  eredità  giacente  (II, 
p.  53-68); 

S.  Perozzi,  Problemi  di  origini 
[I.  Manumissione  dei  servi;  II. 
Confarreatio  e  coemptio  matrimo 
nii  causa;  III.  Tutela;  IV.  Servitù 
prediali]  (II,  p.  169-223); 

Ch.  Appleton.  La  clause  '  apo- 
chatum  prò  uncis  duabus  '  et 
rhistoire  de  Tas  sextantaire  (II, 
p.  505-536); 

F.  Mancaleoni,  Le  donazioni 
tra  vivi  e  la  legittima  del  patrono 
nel  diritto  romano  classico  (II, 
p.  611-62.')); 

P.  Deloou,  Frammenti  scelti 
del  '  corpus  iuris  '  per  le  scuole 
secondarie  classiche.  Lettera  (II, 
p.  645-653); 

G.  BoNELLi,  Sulla  legge  77  §  8 
Dig.  de  legatis  II  (31)  (Garanzia 
evizionale  tra  fratelli  nella  divi- 
sione paterna)  (II,  p.  683-710); 


R.  Saleilt.es,  Le  droit  romain 
et  la  démocratie  (II,  p.  713-730); 

E.  Ehrlich,  Ulpians  oùcla  Theo- 
rie  (II,  p.  733-74-2); 

G.  Baviera,  Sul  nome  dei  Pro- 
culiani  e  dei  Sabiniani  (II,  p.  761- 
769) 

Storia  del  diritto  italiano,  bi- 
zantino, francese,  ecc.: 

F.  Brandilbone,  La  'traditi© 
percartam'  (TcapiSoatc  8t'  iyypirpo'j) 
nel  diritto  bizantino  (I,  p.  3-26); 

A  Galante,  Il  diritto  di  patro- 
nato ed  i  documenti  longobardi 
(I,  p.  487-497); 

J.  Lambire,  Les  '  Acorts  de 
Vich  '  relatifs  èi  un  type  special 
de  déplacement  de  souveraineté 
(II,  p.  71-79); 

N.  Tamassia.  I  colliberti  colla 
storia  del  diritto  italiano  (II,  p.  149- 
166); 

R.  Caillbmer,  L'origine  du 
douaire  des  enfants  (II,  p.25i  -278)  ; 

E.  Meynial,  Quelques  notes  sur 
rhistoire  de  la  rescission  pour  lé- 
sion  des  contrats  entre  majeures 
au  moyen-àge  La  glose,  les  glos- 
sateurs  et  les  bartolistes(II,p.341- 
351); 

L.  Siciliano  ViLLANUEVA, Leggi 
e  canoni  in  materia  di  diritto  pri- 
vato secondo  i  principali  canoni- 
sti e  legisti  del  secolo  xiii.  Con- 
siderazioni (II,  p.  395-432); 

E.  Besta,  Per  la  storia  della  no- 
stra letteratura  processuale  nella 
prima  metà  del  secolo  decimo- 
terzo (II,  p.  657-67()). 

Diritto  civile; 

V.  De  Pirro,  Della  condizione 
imposta  da  un  terzo  al  donatario 
od  istituito  'di  dover  imputare 
e  ritenere  la  liberalità  a  titolo  di 
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anticipata    successione   dei    suoi 
genitori'  (I,  p.  93-119); 

G.  Venezian,  L'errore  ostativo 
(I,  p.  185-237); 

L.  CoviELLO,  Natura  del  pos- 
sesso dell'alienante  prima  della 
consegna  (I,  p.  317-340); 

V.  SiMONCELLi,  Sui  limiti  della 

legge  nel  tempo  (1,  p.  357-390)  ; 

P.  CoppA-ZucCARi,  La  proprietà 

dei  singoli  pi^ni  di  un  edificio  (I, 

p   739-809); 

B  Brugi,  Locazione-conduzione 
fra  comproprietari  della  cosa  (II, 
p.  139-146); 

G.  P.  Chironi,  La  responsabi- 
lità 0  la  garantia  nella  formazione 
del  negozio  contrattuale  (II,  p.  495- 
501); 

V.  Polacco,  Rinvio  di  leggi  a 
leggi  future  (II,  p.  629-642)  ; 

L.  Barassi,  Sulla  natura  giu- 
ridica della  confessione  stragiudi- 
ziale  (II,  p.  673-679); 

F.  Ferrara,  I  negozi  fiduciari 
(II,  p.  745-758). 
Diritto  commerciale  : 
L.  BoLAFFio,  Tratti    caratteri- 
stici del  rapporto   di  mediazione 
(II,  p.  3-9); 

L.  Abello,  Natura  giuridica 
dell'azione  al  portatore.  Contributo 
alla  teoria  generale  dei  titoli  di 
credito  (II,  p.  97-136); 

U.  Navarrini,  Sulle  società  a 
responsabilità  limitata  (I,  p.  477- 
492); 

Alfr.  Rocco,  Intorno  al  carat- 
tere del  diritto  commerciale  obiet- 
tivo e  a'  suoi  rapporti  col  diritto 
civile  (II,  p.  539-558); 

A.  Bruschettini,  Di  un  requi- 
sito essenziale  dell'avaria  comune 
(II,  p.  585-595); 


F,  Bolchini,  La  cambiale  in 
bianco  (II,  p.  773-810). 

Diritto  canonico  ed  ecclesia- 
stico : 

F.  Scaduto,  Fabbricati  ex-con- 
ventuali concessi  ai  comuni  e  alle 
Provincie.  Redditizietà  (II,  p.  1 3  33); 

N.  CoviELLO,  Il  diritto  di  patro- 
nato in  rapporto  al  codice  civile 
(II,  p.  37-49); 

D.  ScHiAPPOLi,  Responsabilità 
penale  senza  dolo  o  colpa  nel  di- 
ritto canonico  (II,  p.  227-247); 

S.  PiVANO,  Il  '  veto  '  od  '  esclu- 
siva '  neir  elezione  del  pontefice 
(II,  p.  281-337); 

F.  RuFFiNi,  La  codificazione  del 
diritto  ecclesiastico  (II,  p.  355-391). 

Diritto  penale  : 

Art.  Rocco,  Sul  concetto  del 
diritto  subiettivo  di  punire  (I, 
p.  501-529); 

B.  Alimena,  Su  la  natura  del 
diritto  di  querela  (li,  p  459-474); 

S.  Marsili,  Sulla  responsabilità 
penale  del  giudice  civile  che  de- 
cide in  causa  propria  (II,  p.  599 
608). 

Diritto  internazionale  : 

D.  Caporali,  Le  sentenze  stra- 
niere di  divorzio  e  la  Convenzione 
dell'Aja  del  1902  (I,  p.  813-818); 

P.  Fedozzi,  Cenni  sulF  interpre- 
tazione delle  leggi  di  diritto  inter- 
nazionale privato  (II,  p.  435-456); 

M.  Amar,  Dell'estensione  della 
protezione  internazionale  dei  mar- 
chi secondo  la  Convenzione  di 
Parigi  20  marzo  1883  (II,  p.  561- 
581). 

Diritto  amministrativo  : 

0.  Ranelletti,  Per  la  distin- 
zione degli  atti  d' impero  e  di  ge- 
stione (I,  p.  703-736). 
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Procedura  civile: 

G.  Chiovenda,  Sul  litisconsor- 
zio necessario  (/.  p.  283-314). 

Filosofa  del  diritto  : 

V.  Miceli,  Sul  principio  di  e- 
quitk.  Brevi  considerazioni  (II, 
p.  83-93). 

Atti  del  Congresso  intemazio- 
nale di  scienze  stanche  tenutosi 
a  Roma  dal  1«  al  9  aprile  1903, 
voi.  IX.  —  Il  volume  è  dedicato 
alla  Stona  del  dintlo  ed  alla  5/o- 
ria  delle  scienze  economiche  e 
sociali  e  siamo  lieti  di  additarlo  ai 
lettori  del  nostro  Bullettino,  dac- 
ché una  notevole  parte  di  esso  è 
dedicata  agli  studi  storici  del  di- 
ritto romano. 

Il  primo  degli  argomenti  roma- 
nistici  trattati  nel  Congresso  fu 
quello  della  autenticità  e  dell'an- 
tichitèt  delle  XII  tavole,  su  una 
relazione  inviata  da  C.  Appleton, 
^Nature  et  antiquité  des  Leges 
XII  tabulariim  '  e  letta,  in  as- 
senza dell'autore,  da  R.  Caillemer. 
L' Appleton  dopo  aver  richiamato 
la  tradizione  ed  accennato  le  cri- 
tiche mossele  dal  Pais  e  dal  Lam- 
bert, limita  la  sua  indagine  a  ri- 
cercare se  le  XII  tavole  sieno  un 
documento  ufficiale  di  codifica- 
zione ovvero  una  compilazione 
privata,  e  rivedendo  tutta  la  tra- 
dizione, che  di  recente  è  stata 
ritenuta  completamente  o  almeno 
in  gran  parte  leggendaria,  afiferma 
e  si  sforza  di  provare  che  essa 
riposa  su  fatti  reali  ;  che  pertanto 
deve  ritenersi  impossibile  che 
si  conservassero  in  un'opera  pra- 
tica, quali  sono  i  tripertita,  vo- 
caboli   e    forme  linguistiche  già 


cadute  in  disuso  o,  peggio  ancora, 
divenute  incomprensibili;  che  il  si 
stema  della  divisione  in  tavole  non 
potè  da  Sesto  Elio  esser  preso  a 
prestito  dalle  leggi  di  Solone,  es- 
sendo queste  a  lui  ignote,  e  che 
esso  stesso  è  prova  del  carattere 
officiale  del  testo  Presero  parte 
alla  discussione,  adducendo  im- 
portanti argomenti  prò  e  contro  la 
tesi  deir  autenticità,  il  Leonhard 
dell'Università  di  Breslavia  e  il 
Cuq  di  Parigi,  e  tra  i  nostri  lo 
Scialoja  e  il  Riccobono. 

Il  Collinet  presentò  una  rela- 
zione intorno  alle  formule  d' a- 
zione  nei  tempi  del  Basso  Impero, 
*  La  persistance  des  formules 
d'action  au  Bas-Empire  d*après 
Vinterpretatio  Gali  (Palimpseste 
d'Autun)  ';  in  essa,  prendendo  a 
studiare  i  §  108  a  112  del  pseudo- 
Gaio,  TA.  dimostra  come  la  for- 
mula dell'azione,  pur  cessando  nei 
più  tardi  tempi  dell'  impero  d'es- 
sere il  modo  ordinario  di  agire 
nella  procedura  romana,  non  di- 
sparve interamente,  ma  si  con- 
servò modificata  solamente  in 
quelle  parti  che  l'accomodamento 
alla  procedura  straodinaria,  dive- 
nuta d'ora  innanzi  normale,  im- 
poneva. 

Sulle  vicende  medioevali  del  di- 
ritto romano  in  Francia  si  soffer- 
mò un  altro  dei  congressisti,  il 
Meynial,  con  una  comunicazione 
intorno  all'  '  Application  du  droit 
romain  dans  la  région  de  Mont- 
pellier au  XII  <-  et  xiiF  siècles  \ 

Molto  notevoli  le  due  comuni- 
cazioni, l'una  del  Buonamici  sulla 
'  Riproduzione  in  fototipia  del 
manoscritto  fiorentino  delle  Parh 
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dette  \  nella  quale  V  illustre  ro- 
manista di  Pisa  ha  dato  al  Con- 
gresso ragguagli  precisi  intorno 
al  modo  con  cui  la  Commissione, 
della  quale  fan  parte  lo  stesso  Buo- 
namici,  lo  Scialoja,  il  Biagi,  pre- 
fetto della  Laurenziana  di  Firenze, 
e  il  paleografo  Rostagno,  ha  pro- 
ceduto alla  pubblicazione  dei  pri- 
mi fogli;  fornendo  anche  una  mi- 
nuta e  preziosa  descrizione  del 
manoscritto,  il  Buonamici  ne  ha 
tratto  occasione  per  rivedere  la 
storia  diplomatica  di  esso  e  con- 
fortare di  nuovi  argomenti  la  con- 
gettura del  Grandi,  che  cioè  il 
codice  fosse  stato  direttamente 
trasportato  a  Pisa  da  Costantino- 
poli; Faltra  è  dello  Scialoja,  '  Per 
la  critica  delle  Pandette  \  e 
vi  si  parla  dei  vantaggi  che  per 
la  critica  del  testo  sarà  per  ap- 
portare la  riproduzione  in  pa- 
rola, accennandosi  in  particolar 
mode  ai  resultati  che  Pesame  di- 
retto dei  fogli  può  fornire  per  la 
correzione  del  testo  e  per  la  ri- 
cerca delle  interpolazioni. 

Dello  stesso  Scialoja  è  una  se- 
conda comunicazione,  '•  Primar ac- 
colta di  formule  relative  al  di- 
ritto romano  \  con  cui  T  illustre 
romanista,  dopo  aver  constatato 
come  l'opera  classica  del  Brisson 
sulle  formule  sia  ormai  divenuta 
insufficiente  ed  antiquata,  d' ac- 
cordo col  Lotmar  propose  -  e  il 
Congresso  approvò  -  che  qualche 
Accademia,  coadiuvata  da  più  stu- 
diosi, prendesse  l'iniziativa  per  la 
pubblicazione  di  una  nuova  rac- 
colta delle  formule  che  i  vecchi 
e  nuovi  testi  romani  ci  hanno 
conservato. 


Seguono  altre  comunicazioni 
dello  Zocco-Rosa,  la  prima  di  poco 
rilievo,  '  Sul  metodo  dei  compila- 
tori nella  composizione  delle  Isti- 
tuzioni di  Giustiniano  \  poiché  in 
essa  s'impugnano  le  conclusioni 
cui  giunse,  dopo  studi  profondi  e 
ripetuti,  il  Ferrini  e  che  sono  state 
universalmente  riconosciute  e- 
satte  ed  accettate;  la  seconda, 
'Nuove  osservazioni  sul  testa- 
mentum  in  procinctu  ',  diretta  a 
dimostrare  -  del  che  peraltro  non 
eravi  bisogno,  poiché  niuno  allo 
infuori  di  un  ignoto  scrittore  te- 
desco, il  Bang,  ne  ha  mai  dubi- 
tato -  come  il  testamento  in  pro- 
cinctu non  sia  tutt'una  cosa  col 
testamento  calatis  comitiis;  la 
terza  '  Sponsio  e  iusiurandum  ', 
in  cui  si  afferma  che  la  sponsio 
era  in  antico  accompagnata  da 
giuramento,  dal  quale  riceveva 
protezione. 

Sulle  origini  del  testamento  per 
aes  et  libram,  '  Die  Anfdnge  des 
testamenium  per  aes  et  libram  ' 
riferì  l'Ehrlich  con  una  comuni- 
cazione, che  diede  luogo  ad  una 
notevole  disputa  tra  i  congressi- 
sti, particolarmente  intorno  alla 
notizia  data  da  Gaio  che  Vemptor 
familiae  è  heredis  loco  posta  a 
raffronto  con  le  regole  sulla  suc- 
cessione necessaria.  Di  una  parte 
dell'opera  svolta  da  B.  Borghesi 
ha  trattato  il  Cuq,  traendo  occa- 
sione dalla  pubblicazione  dell'ul- 
timo volume  di  lui  sui  prefetti  del 
pretorio  per  trattare  '  De  l'utilité 
des  schede  de  Borghesi  sur  les 
préfets  du  prétoire  pour  Vhistoire 
de  la  législation  du  Bas-Empire  ', 
e  dimostrare    con    opportuni    e- 
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sempi  in  materia  di  controversia 
de  fine,  del  SC.  Claudiano,  di  im- 
pedimenti matrimoniali  tra  cu- 
gini germani,  di  competenza  dei 
vescovi  nelle  cause  civili,  come 
la  conoscenza  delle  liste  dei  pre- 
fetti del  pretorio  possa  agevolare 
la  spiegazione  di  alcune  modifica- 
zioni introdotte  dal  diritto  del 
Basso  Impero. 

E'  da  tener  presente  poi  una 
parte,  la  terza,  della  comunica- 
zione del  Gaudenzi  sulle  '  Notizie 
dossali  delle  antiche  carte  bolo 
gnesi  '  e  la  formula  '  post  traditam 
compievi  et  dedi  \  ove  si  tratta 
della  pubblicitJi  dei  trasferimenti 
d' immobili  nel  diritto  romano  an- 
tegiustinianeo; nonché  tutta  la  di- 
scussione della  seduta  del  0  aprile, 
nella  quale  fu  largamente  trattata 
la  questione  della  parte  che  deve 
farsi  all'insegnamento  della  storia 
del  diritto  romano  nelle  Univer- 
sità e  negli  Istituti  scientifici. 

Gesammelte  Schriften  v  Theo- 
dor Mommsen.  1 .  Abteilung  :  Jti- 
nsti-che  Schriften.  I  Band,  mit 
Mommsens  Bildnis  und  zwei  Ta- 
feln.  -  Berlin,  Weidmann,  1905, 
in-S**,  pag.  viii-480,  —  Questa 
pubblicazione  veramente  preziosa 
rappresenta  il  più  degno  monu- 
mento che  potesse  innalzarsi  in 
onore  del  grande  storico  tedesco. 
Ed  è  un  monumento  tanto  più 
pregevole,  in  quanto  che  ad  innal- 
zarlo aveva  incominciato  a  dare 
opera  lo  stesso  Mommsen,  quando 
ancora  la  vigorosa  sua  attività 
scientifica  avevalo  reso  avvertito 
della  opportunità  di  raccogliere  in 
un'unica  edizione  tutta  la  grande 


massa  de'  suoi  scritti  disseminati 
in  riviste,  in  programmi  scola- 
stici, in  fascicoli  d'occasione.  Fin 
dal  1898  egli  aveva  infatti  -  sic- 
come avverte  1'  Hirschfeld  nella 
prefazione  al  presente  volume  - 
affidato  r  incarico  allo  Zangemei- 
ster  ed  allo  stesso  Hirschfeld  di 
curare  una  nuova  edizione  di  tutti 
i  suoi  scritti  ordinandoli  secondo 
le  varie  discipline,  e  aveva  inco- 
minciato intanto  da  se  medesimo 
a  preparare,  coH'aiuto  del  Kùbler, 
un  primo  volume  contenente  il  te- 
sto di  antiche  leggi  e  i  loro  com- 
mentari, che  con  altri  due  volumi, 
destinati  l'uno  ai  lavori  sui  giure- 
consulti e  sui  codici  romani,  l'al- 
tro a  quelli  sulla  storia  del  diritto 
romano  in  generale,  avrebbe  do- 
vuto formar  la  raccolta  completa 
de'  ouoi  scritti  giuridici  SuU'  i- 
nizio  del  lavoro  il  Mommsen  mo- 
riva, e  l'opera  venne  quindi  sol- 
lecitamente condotta  a  termine, 
pel  primo  volume,  dal  Kubler,  con 
la  collaborazione  del  Dessau  per 
la  parte  epigrafica,  del  Wilcken 
e  del  Mitteis  per  quella  papiro- 
logica.  Mentre  intanto  sono  già 
in  preparazione  gli  altri  due  vo- 
lumi e  sotto  la  guida  dell'  Hirsch- 
feld si  va  provvedendo  per  la  edi- 
zione degli  altri  scritti  storici, 
filologici,  epigrafici  e  numisma- 
tici, i  romanisti  possono  già  trarre 
profitto  da  questo  primo  volume, 
che  è  della  massima  importanza 
pei  loro  studi,  siccome  dimostra 
la  semplice  enunciazione  delle  ma- 
terie che  vi  son  contenute:  1.  Lex 
Repetundarum  -  2  Lex  Agraria  - 
3.  Lex  Municipii  Tarentini  -  4.  Ue- 
ber  den  Ihnalt  des  rubrischen  Gè- 
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setzes  -  5.  Ein  zweites  Bruch- 
stiick  des  rubrischen  Gesetzes 
yom  Jahre  705  -  6.  Zu  C.  I.  L.  xi, 
1146  -  8.  Lex  coloniae  Juliae  Ge- 
netivae  Urbanorum  si  ve  Ursonen- 
sis  -  9.  Lex  coloniae  Genetivae, 
e.  Lxi-Lxxxii  -  10.  Die  Stadt- 
rechtederlateinischen  Gemeinden 
Salpensa  und  Malaca  in  der  Pro- 
vinz  Baetica  -  11.  Seiltentia  Q.  M. 
Minuciorum  Inter  Genuates  et 
Viturios  -  12.  Zwei  Sepulcralre- 
den  aus  der  Zeit  Augusts  und 
Hadrians  -  13.  Aegyptisches  Te- 
stament  vom  J.  189  n.  Chr.  - 
14.  Des  Testament  des  C  Longi- 
nus  Castor  (Naehtrag)  -  15.  Ae- 
gyptischer  Erbschaftsprozess  aus 
dem  J.  124  n.  Chr.  -  16.  Aegy- 
ptischer  Erbschaftsprozess  vom 
J.  135  n.  Chr.  -  17  Aegyptische 
Papyri 

B.  Windscheid,  Gesammelte 
Reden  und  Abhandlungen.  He- 
rausgegeben  von  P.  Oertmann.  Mit 
Portràt.  -  Leipzig,  Duncker  und 
Humblot,  1904,  in-8«,  pag.  xxxvi- 
434.  —  Deir  illustre  pandettista 
tedesco  non  tutti  gli  scritti  eran 
noti  agli  studiosi  di  diritto  ro- 
mano; e  non  dirò  già  le  prolusioni 
0  i  discorsi  che  col  diritto  romano 
non  han  che  vedere,  ma  gli  stessi 
lavori  scientifici,  dei  quali  qual- 
cuno per  essere  stato  pubblicato 
0  in  riviste  poco  diffuse  tra  noi 
0  in  programmi  non  destinati  al 
commercio  librario,  era  divenuto, 
quanto  meno,  difficilmente  acces- 
sibile. Molto  opportunamente  ha 
dunque  TOertmann,  adempiendo 
ad  un  incarico  della  famiglia  di 
lui,  pubblicato  questa  bella  rac- 


colta, cui  fanno  da  introduzione 
un'anonima  esposizione  della  vita 
di  lui  ed  uno  studio  molto  accu- 
rato dello  stesso  Oertmann  sul 
Windscheid  come  giurista.  Non 
tutti  gli  scritti  del  grande  mae- 
stro son  però  qui  accolti  :  trattasi 
solamente  degli  scritti  minori,  e 
tra  questi  soltanto  dei  principali, 
pei  quali  l'editore  ha  preso  come 
punto  di  partenza  V  anno  1850, 
Tanno  cioè  in  cui  egli  si  affermò 
come  maestro  con  la  pubblicazione 
del  celebre  lavoro  sui  presupposti, 
di  cui  peraltro  qui  è  pubblicato 
solo  il  secondo  studio  del  1892. 
Ed  ecco  la  raccolta  degli  scritti. 
La  prima  parte  del  volume  con- 
tiene i  discorsi.  Il  primo,  pronun- 
ciato neiranno  1854  airUniversità 
di  Greifswald,  è  sul  '  diritto  e  la 
scienza  giuridica  '  ('  Recht  und 
Rechtswissenschaft')\  il  secondo, 
del  1858,  sul  diritto  romano  in 
Germania  QDas  ròmische  Recht  in 
Deutschland  ')  ;  il  terzo  è  diretto 
agli  studenti  per  V  apertura  del- 
l' anno  accademico  1867-68  nella 
Università  di  Monaco;  sulla  scuola 
storica  QDiegeschichtliche  Schule 
in  der  Rechtswissenschaft  ')  è  il 
quarto  dell'anno  1878;  mentre  il 
quinto  è  una  commemorazione 
del  Savigny  pronunciata  nell'  U- 
versitàdi  Lipsia  il  21  febbraio  1879 
e  finora  inedita  (*  Festrede  zum 
Geddchlniss  von  Savigny  ').  Del 
1884  è  il  discorso  inaugurale  pro- 
nunciato all'apertura  dell'Univer- 
sità di  Lipsia  sui  compiti  della 
scienza  giuridica  (*  Die  Aufgaben 
der  Rectsicissenschaft  ')  ;  e  di  ca- 
rattere prettamente  politico  è  l'ul- 
timo tenuto  nel  1885  sul  Bismarck 
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{^Bismarck  als  Staatsmann  und 
Parlamentarier  '). 

Gli  scritti  giuridici,  contenuti 
nella  seconda  parte  del  volume, 
ammontano  a  undici,  e  vanno  dal 
primo  lavoro  sulle  condizioni  pub- 
blicato nel  1851  alP  ultimo  sulle 
prestazioni  patrimoniali  indirette 
apparso  nel  \H{)2.  Essi  sono  : 

Die  Wirkung  der  erfulUen  Be- 
dingung.  Eine  akademische  Ge- 
legenheitsschrift,  p  127- 160(1851); 

Ueber  die  Wirkung  der  erfCdl- 
ten  Poteslativbedingung,  p  167- 
193  (1852); 

Die  Singularsukzession  in  Obli 
gationen,  p.  194-214  (1853); 
.  Die  ruhende  Erbschaft  und  die 
vermógensrechtliche  Persimlich- 
keit,  p    •215-241   (185:i); 

Zur  Lehre  von  der  Korreal- 
obligation,  p.  242-271  (18ó9); 

Zur  Lehre  von  der  Korreal- 
obligcUion  im  ròmischen  tind  heu- 
ligen  Rechi  (a  proposito  di  un'o- 
pera dal  Samhaber),  p.  272-291 
(1861); 

Zur  Ennnerung  an  Berthold 
Delbrùck,  p.  292-300  (1868); 

Ztcei  Fragen  aus  der  Lehre  von 
der  Verp/lichtung  wegen  unge- 
rechtfertigter  Bereicherung  De- 
kanatsprogramm,  pag.  301-336 
(1878); 

Wille  und  Willenserkldrung, 
p.  337-374  (1880); 

Die  Voraussetzung,  p.  375-409 
(1892)  ; 

Die  indirekie  Vermògenslei- 
stung,  p.  410-430  (1892). 

In  fine  del  volume  un  elenco  ge- 
nerale delle  opere  indica  quali  sono 
gli  altri  scritti  del  Windscheid, 
che  non  hanno  trovato  più  posto. 


Alfred  Maningk.  l'fandrechtli- 
che  Untersuchungcn.  I.  Heft:  Zur 
Geschichte  der  ròmi.schen  Hypo- 
thek.  I  Teil.  -  Breslau,  1904. 
p.  xn-136.  —  La  prima  parte  di 
quest'opera,  che  a  giudicare  dalle 
proporzioni  date  al  punto  trattato 
si  annuncia  voluminosa,  è  desti- 
nata allo  studio  della  terminologia 
e  della  letteratura  romana  sulla 
ipoteca  e  sul  pegno.  I  risultati 
fondamentali  della  indagine  isti- 
tuita su  questa  base  sono  i  se- 
guenti. DalTuso  dei  termini  greci 
{hypoiheca,  hyperocha,  antichre 
sis)  non  si  deve  direttamente  con- 
chiudere  per  la  origine  greca  della 
ipoteca  romana  L'espressione  ^pi- 
gnus  oppositum  '  non  è  la  più  an- 
tica per  designare  l'ipoteca;  l'al- 
tra '  pignus  deposUum  '  denota 
sempre  il  pegno  del  possesso.  E 
per  contrario  ^pignus  obligare' 
non  è  espressione  più  recente  per 
designare  V  ipoteca,  mentre  è  in- 
fondato il  ritenere  che  'pignus 
dare\  '•pignori  rem  dare'  signi- 
fichi costituzione  del  diritto  di 
pegno  con  tradizione  della  cosa. 
Non  una  espressione  unica  si  ha 
per  la  costituzione  della  ipoteca, 
né  una  per  la  estinzione  del  di- 
ritto: ma  la  più  frequente  è  pel 
primo  caso  'pignus  (Jiypothecam) 
0 pignori  ihypothecae)  dare\  pel 
secondo  'pignus  {hypotheca)  sol- 
vUur  '  '  liberatur  \  Inoltre  •  pi- 
gnoHs  causa  tradere'  o  '  acci- 
pere' non  è  sempre  interpolatizio. 
L'A.  passa  quindi  in  rassegna 
tutte  le  singole  espressioni  che 
si  riferiscono  al  pegno  e  alla  ipo- 
teca, prendendo  in  esame  ad  una 
ad  una   le  applicazioni  termino- 
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logiche  che  si  riscontrano  presso 
ciascun  giureconsulto  E  questo 
esame  istituisce  studiando  crono- 
logicamente il  linguaggio  dei  giu- 
risti, a  cominciar  da  Servio  e  da 
Alfeno  sino  a  Modestino  ed  Er- 
mogeniauo,  per  modo  che  dal 
progressivo  svolgimento  della  ter- 
minologia ne  risulti  un  corrispon- 
dente svolgimento  dei  concetti 
deir  istituto.  La  ipoteca  egli  ri- 
tiene già  esistente  ai  tempi  di 
Catone;  e  in  Labeone  (1. 35  D.  20. 
1),  crede  si  debba  riscontrare  la 
prima  menzione  del  pegno  con- 
trattuale, cosi  come  a  Nerva  (1.  9 
D.  20.  2),  vuol  attribuir  quella  del 
riconoscimento  del  pegno  legale 
del  locatore,  negandone  a  Nerazio 
la  priorità  desunta  dalla  1.  4  D.  20 
2,  poiché  anche  in  Plauzio  (1.  13 
D.  20.  4)  è  presupposto  il  pegno 
legale  sugli  illata.  La  protezione 
reale  della  ipoteca  apparisce  per 
la  prima  volta  in  Celso  (1.  69 
D.  46.  3);  ma  soltanto  con  Giu- 
liano incomincia  Fuso  del  termine 
*  ipoteca  \  la  cui  più  antica  testimo- 
nianza nel  digesto  ci  è  data  dal 
fr.  33  §  4  D.  41.  3,  in  cui  TA.  non 
crede  che  la  parola  'hypotheca' 
sia  interpolata.  Quanto  al  diritto 
di  vendita  del  pegno  da  parte  del 
creditore  pignoratizio  egli  è  d'av- 
viso che  già  Pomponio  (1.  5  D.  13. 
7)  lo  considerasse  siccome  legal- 
mente spettante  al  creditore,  e 
ciò  in  contraddizione  con  la  teoria 
comune,  che  la  prima  menzione 
ne  trova  soltanto  in  Papiniano.  E  di 
Pomponio  dichiara  interpolato  il 
fr.  59  D.  21, 2  nelFultima  frase  :  '  vel 
quodam  casu  hypothecas  habet  '. 


Nella  1.  50  §  1  D.  23.  3  di  Africano 
respinge  V  affermata  interpola- 
zione dìpignus  al  posto  di  fiducia-, 
in  genere  non  è  da  ammettere 
che  la  parola  hypotheca  sia  nor- 
malmente interpolata.  Altre  os- 
servazioni nuove  vengon  fuori 
dall'esame  della  terminologia  in 
Papiniano,  da  quella  relaiiva  alla 
hyperocha,  termine  che  trovasi 
soltanto  nella  1.  20  D.  20.  4,  da 
quella  di  Ulpiano,  ove  è  presa 
particolarmente  in  considerazione 
la  espressione  '  fiduciae  causa 
mancipio  dare  '  e  di  Paolo  del 
quale  è  specialmente  studiato  il 
fr.  30  §  1  D.  9.  2.  La  conclusione 
finale  delFA.  è  insomma,  che  nella 
trattazione  generale  dell'istituto 
del  pegno  e  della  ipoteca  fatta  dai 
giureconsulti  romani  il  termine 
hypotheca  (e  con  esso  gli  altri 
due  di  hypeì^ocha  e  antichresis) 
ricorre  cosi  poco  di  frequente  - 
e  nei  casi  in  cui  è  adoperato  è 
difficile  la  constatazione  di  una 
interpolazione  -  da  non  potersi 
trarre  alcuna  deduzione  a  favore 
della  origine  greca  dell'  istituto  ; 
mentre  d'altro  canto  il  contenuto 
stesso  deir  istituto  si  riscontra 
COSI  largamente  trattato  nelle 
opere  dei  giureconsulti,  anche 
prima  delF  apparizione  del  ter- 
mine hypotheca  negli  scritti  dei 
classici,  da  doversi  necessaria- 
mente ammettere  che  esso  ap- 
partiene al  sistema  proprio  dei 
Romani. 

Sopra  più  d'una  delle  dimostra- 
zioni del  M.  è  legittimo  nutrire 
seri  dubbi.  Per  la  confutazione  di 
alcuni  di  essi  può  vedersi  la  cri- 
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tica  fattane  dair  Herzen  nella 
Zeitschr.  der  Savigny  -  Stiflung 
XXV,  1904,  p.  449-457. 

R.  Lioy.  ('he  cosa  sia  il  dies 
incertus.  -  Napoli,  1904,  p.  ix-44, 
—  Nessun  risultato  nuovo  è  ap- 
portato alla  dogmatica  romani- 
stica da  questo  scritto.  Che  per 
dies  incertus  sia  promiscuamente 
inteso  dalle  fonti  tanto  il  dies 
certus  an  incertus  quando,  quanto 
il  dies  incertus  an  et  quando  ò 
cosa  su  cui  non  mette  conto  in 
sistere.  Tutto  sta  a  determinare 
caso  per  caso  qual  sia  il  signifi- 
cato che  al  dies  neìT  uno  o  nel- 
l'altro senso  è  attribuito  nei  singoli 
frammenti,  e  secondo  la  indagme 
fatta  volta  per  volta  si  do vrk  con 
chiudere  che  trattasi  d'un  vero  e 
proprio  termine,  ovvero  d'un  ter- 
mine che  ha  del  dies  solo  V  ap- 
parenza, ma  il  contenuto  della 
condicio.  K  quindi  opera  vana 
voler  stabilire  che  V  espressione 
'  dies  incertus  '  sia  da  intendersi 
sempre  pel  termine  incerto  sul  se 
e  sul  quando,  e  definir  come  tale 
il  dies  incertus.  Il  campo,  quanto 
allo  studio  della  terminologia,  era 
gik  mietuto,  né  v'erano  da  racco- 
gliere frutti  nuovi,  salvo  che  in 
alcuni  punti  del  tutto  speciali 
della  dottrina,  ove  la  esegesi  po- 
trebbe ancor  tentarsi  con  speranza 
di  risultati.  Ma  questi  punti  sono 
del  tutto   trascurati  dall'A.,  che, 


a  quanto  pare,  non  ha  conoscenza 
esatta  della  larga  letteratura  al 
riguardo. 

A.Dernbnrg.  Pandette.  Voi.  Ili  : 
Diritto  di  famiglia  e  Diritto  del- 
l'eredità. Prima  traduzione  dal 
tedesco  sulla  0*  ediz  .  di  F.  B.  Ci- 
cala. -  Torino,  Bocca,  1905,  in-S'*, 
p.  xii-778  —  La  traduzione  ita- 
liana delle  pandette  del  chiaro 
professore  dell'  Università  berli- 
nese, felicemente  incominciata  col 
2"  volume  sul  diritto  delle  obbìi 
gazioni  (  1 903,  p.  xiv-649),  continua 
con  questo  terzo  sul  diritto  di  fa- 
miglia ed  ereditario.  Il  Cicala,  che 
s'è  accinto  alla  grave  opera  della 
versione,  v'è  riuscito  assai  bene, 
dimostrando  di  possedere  ugual- 
mente la  lingua  tedesca,  che  in 
alcuni  punti  del  grande  trattato 
non  è  sempre  di  agevole  ridu- 
zione neir  idioma  nostro,  e  la  ter- 
minologia giuridica  italiana.  La 
versione  è  fatta  sulla  sesta  edi- 
zione deir  originale,  con  molta 
cura  e  proprietà  di  linguaggio, 
per  modo  che  chi  ricorra  ad  essa 
poco  o  punto  s'  accorge  d'aver  a 
fare  con  un'opera  scritta  origina- 
riamente in  altra  lingua.  Aggiunte 
non  vi  sono  al  testo  tedesco:  il 
traduttore  ha  però  opportuna- 
mente integrato  le  note,  riprodu- 
cendo per  intero  i  testi  là  dove 
essi  nell'originale  sono  soltanto 
citati.  [R.  DE  R.] 


Roma  -  Forzani  e  C.  tipografi  del  Senato. 


TEORIE  NUOVE  E  TEORIE  VECCHIE 

INTORNO   ALLA 

"LITIS   CONTESTATIO'"^ 


I. 

Dopo  che  il  Wlassak  ebbe  col  suo  celebre  scritto  sulla  litis  con- 
testano nel  processo  formulare  rinnovato,  ricostruendole  su  più  solide 
basi,  le  antiche  dottrine,  parve  che  la  teoria  della  litis  e.  avesse  ri- 
cevuto un  assetto  definitivo  e  che  sulF  importante  capitolo  del  pro- 
cesso romano  nulF  altro  vi  fosse  a  dire. 

Invece  da  qualche  anno  ha  ripreso  su  di  esso  la  parola  piìi  d' un 
romanista,  o  per  apportare  modificazioni  a  quella  dottrina  o  per 
correggerne  qualche  particolare;  e  più  di  recente  hanno  autorevol- 
mente interloquito  sulla  materia  -  per  dir  degli  ultimi  -  il  Collinet, 
La  nature  originelle  de  la  litis  contestatio  {Nouv.  rev.  hist.  XXVI, 
1902,  p.  529-553);  il  Lenel,  Zur  Form  der  klassischen  Litiskonte station 
(Zeitschr.  der  Sav.-Stift.  XXIV,  1903,  p.  329-343);  lo  Schott,  Bas 
Geivàhren  des  Rechtsschutzes  im  róm.  Zivilprozess  1903  e  Ròm. 
Zivilprozess  und  moderne  Prozesswissenschaft  1904;  THòlder,  Die 
Litiskonte  station  des  Formularprozesses,  Dek^natsprogramm  1903 
(che  non  ho  potuto  vedere,  ma  che  è  stato  rielaborato  con  qualche 
modificazione  e  con  un  maggiore  sviluppo  nello  scritto  seguente)  e 
Die  Litiskontestaticn  des  Formularpr.  {Zeitschr.  der  Sav.-Stift.  XXIV, 
p.  197-237);  il  Bekker,  Streitfragen  aus  dem  Ahtionenprozessrecht 
(Sav.-Stift.  XXIV,  p.  344-374) 

Le  idee  esposte  da  codesti  scrittori  vertono  su  punti  diversi  e 
più  0  meno  capitali  della  dottrina;  e  la  disparità  di  opinioni  ha  pro- 

0  A  proposito  dell'opera  di  Siegmund  Sciilossmann,  Litis  Contestatio.  Stu- 
dieu  zutn  roinischeii  Zivilprozess.  Leijizig,  A.  Deichert,  1905,  iu-8,  pag.  IV-210. 
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vocato  anche  qualche  discussione  un  po'  aspra,  come  V  ultima  pole- 
mica accesasi  tra  lo  Schott  e  il  Bekker,  che  può  trovarsi  riassunta 
nel  seccndo  dei  due  scritti  dello  Schott  te.stè  ricordati.  Tuttavia  la 
dottrina  del  Wlassak  poteva  dirsi,  nelle  sue  linee  generali  almeno, 
rispettata,  nonostante  le  divergenze  manifestatesi  sui  singoli  punti 
di  essa. 

La  nuova  teoria  di  cui  intendo  dar  qui  conto  è  al  contrario  -  o 
almeno  si  sforza  di  essere  -  una  profonda  e  radicale  rinnovazione  di 
tutte  le  precedenti.  Autore  ne  è  lo  Schlossmann,  uno  scrittore  inne- 
gabilmente originale  e  di  polso,  la  cui  produzione  nel  campo  roma- 
nistico,  abbondantissima,  è  stata  -  per  la  speciale  tendenza  ch'egli 
ha  ad  affrontare  i  problemi  più  complessi  e  più  dibattuti  con  criteri 
d'indipendenza  e  di  originalità  -  cosiffatta  da  sollevare  spesso  discus- 
sioni e  critiche  anche  vivaci.  È  una  particolare  predilezione  di  lui 
infatti,  derivante  forse  da  peculiare  atteggiamento  del  suo  carattere 
di  studioso  e  di  scrittore,  il  rivolgere  le  proprie  indagini  a  quelle  que- 
stioni della  scienza  romanistica  che  o  sono  più  ardue  a  risolvere  dal 
punto  di  vista  dogmatico  o  più  oscure  per  la  scarsezza  o  la  incer- 
tezza delle  notizie  storiche.  In  queste  indagini  spesso  ò  a  lui  accaduto 
d' imbattersi  in  teorie,  le  quali  erano  state  universalmente  accolte  e 
ritenute,  quanto  meno  allo  stato  delle  fonti,  definitive;  egli  le  ha 
sempre,  quando  una  nuova  teoria  gli  sembrasse  migliore,  liberamente 
e  strenuamente  impugnate,  combattendole. 

Se  sempre  siagli  riuscito  di  coglier  nel  segno,  se  le  teorie  o  i 
concetti  nuovi  da  lui  sostituiti  a  quelli  che  con  una  fiera,  assidua 
critica  egli  ha  tentato  di  distruggere,  siensi  poi  riconosciuti  esatti  e 
meglio  rispondenti  alla  verità  storica  o  dogmatica,  non  è  qui  il  luogo 
di  indagare.  Certo  è  che  il  nuovo  lavoro  sulla  lilis  contestano  è  im- 
prontato alla  stessa  tendenza,  dacché  anch'  esso  mira  a  distruggere 
nel  campo  di  questo  istituto  le  teorie  che  hanno  sin  qui  trionfato. 

II. 

Le  due  teorie,  sulle  quali  la  dottrina  romanistica  della  litis  con- 
testano si  asside  e  dalle  quali  lo  Schlossmann  prende  le  mosse  per 
la  sua  ricostruzione,  sono  quelle  ben  note  del  Keller  e  del  "Wlassak. 
Per  ambedue  la  litis  e.  cade   alla    fine  del  procedimento  in  iure,  di 
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cui  rappresenterebbe  T  ultimo  momento  prima  del  passaggio  al  pro- 
cedimento in  iudicio  Senonchè  mentre  pel  Keller  essa  non  è,  nel 
processo  formulare,  che  un  momento  ideale  di  separazione  tra  i  due 
stadi  del  processo,  pel  Wlassak  la  litis  e  è  un  atto  formale  e  reale, 
consistente  al  tempo  delle  legis  actiones  nella  invocazione  dei  testi- 
moni chiamati  a  testificare  dinanzi  al  index  quanto  si  è  svolto  sin 
li  dinanzi  al  magistrato;  al  che  poi  ebbe  a  sostituirsi,  nel  processo 
formulare,  la  formula  scritta  dal  magistrato  e  rimessa  al  giudice. 

Né  r  una,  né  V  altra  teoria  lo  Schlossmann  accetta.  A  confutare 
quella  del  Keller  gli  bastano  poche  considerazioni  :  poiché  le  espressioni 
'  litem  contestari  ',  '  rem  in  iudicium  deducere  \  '  iudicium  dictare^ 
suscipere,  accipere^  ed  altre  consimili  denotano  una  attività  o  del- 
l'attore 0  del  convenuto  o  di  ambedue  le  parti,  il  negare  un  conte- 
nuto concreto  alla  litis  e.  è  contrario  alla  stessa  terminologia  delle 
fonti;  mentre  è  d'altro  canto  insostenibile  che  il  ^  litem  contestari'' 
potesse  designare  nel  processo  formulare  tutto  intero  il  procedimento 
in  iure,  poiché  ciò  sarebbe  in  contraddizione  con  quel  che  i  testi  di- 
cono, poter  cioè  il  pretore  in  determinate  circostanze  obbligare  il  con- 
venuto ad  '  accipere  iudicium  \  non  potendosi,  come  é  noto,  inten- 
dere r  '  accipere  iudicium  '  per  la  comparizione  in  iure. 

Più  larga  confutazione  gli  occorre  invece  per  quanto  concerne  la 
dottrina  del  Wlassak.  Secondo  quest'ultimo  il  pretore  al  termine  del 
procedimento  in  iure  consegnava  air  attore  la  formula  scritta  con  la 
nomina  del  giudice,  e  Fattore  poteva  al  convenuto  o  rimetterne  una 
.copia  {in  libello  complecti  et  dare),  o  dettargliene  il  testo  {dictaré) 
ovvero  indicargliela  suir  albo  dal  quale  il  convenuto  stesso  potesse 
trarne  la  copia  {copiam  describendi  facere).  Di  questi  tre  sistemi  è 
noto  come  il  Lenel  (Zeitschr.  der  Sav.-Stift.  XV,  1894,  p.  374  segg.; 
ma  ora  non  più  -  v.  più  innanzi)  abbia  dimostrato  doversi  ritenere 
applicato  soltanto  e  sempre  il  secondo,  cioè  quello  pel  quale  il  con- 
venuto avrebbe  scritto  sotto  dettato  dell'attore  la  formula,  su  cui 
dovevasi  poi  procedere  in  iudicio.  Comunque,  ciò  sarebbe  avvenuto 
nello  stadio  in  iure,  che  con  quest'  atto,  nel  quale  appunto  consiste  la 
litis  e,  era  definitivamente  chiuso. 

Lo  Schlossinann  impugna  tutto  ciò  e  si  domanda  dove  se  ne  stesse 
il  giudice,  che  dal  pretore  veniva  nella  formula  nominato,  come  facesse 
Fattore  per  rintracciarlo  e  per  notificargli  l'ordine  dato  dal  pretore  di 
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giudicare  sulla  controversia,  quali  mezzi  egli  avesse  per  condurgli 
dinanzi  il  convenuto,  se  è  certo  che  alla  fine  del  procedimento  in  iure 
non  avrebbe  potuto  ricorrere  al  vadimonium:  e  da  queste  domande, 
elisegli  crede  dover  necessariamente  restare  senza  risposta,  vien  per 
lui  la  conseguenza  che  tutta  quella  costruzione  è  senza  fondamento. 
Ma  per  bene  intendere  lo  svolgimento  delle  argomentazioni  addotte 
in  contrario,  è  utile  incominciare  dalhi  iìna  <lel  libro  o  dire  quali  sono 
le  conclusioni  cui  esso  giunge. 

Per  lo  Schlossmann  la  formula  scritta,  su  cui  si  basa  tutta  la 
dottrina  comune,  non  esiste:  non  solo  egli  è  d'avviso  che  l'esistenza 
di  essa  non  sia  punto  stata  dimostrata,  ma  ritiene  fermamente  che 
essa  non  sia  di  fatto  mai  esistita.  Lo  svolgimento  della  procedura 
sarebbe  stato  invece  il  seguente. 

Il  processo  in  iure  si  chiudeva  cn\  la  comunicazione,  fatta  oral- 
mente dal  magistrato  stesilo,  della  formula  fissata  e  concordata  col 
concorso  delle  parti.  Forse  nello  stesso  termine,  e  più  verosimilmente 
in  un  termine  posteriore,  avveniva  la  nomina  del  giudice  che  era 
scelto  tra  i  cittadini  presenti  al  processo  e  abilitati  alle  funzioni  di 
giudice:  il  suo  nome  era  chiamato  ad  alta  voce  dal  pretore  o  dal  suo 
praeco  e  a  lui  personalmente  veniva  dal  pretore  stesso  comunicata 
la  formula  coli' ordine  di  giudicare.  Alla  comunicazione  della  formula 
e  alla  nomina  del  giudice  seguiva  immediatamente,  nello  stesso  giorno, 
il  processo  in  iudicio.  Il  quale  si  apriva  con  un  atto  formale  com- 
piuto oralmente  dalle  parti  dinanzi  al  iude.r,  vale  adire  il  '  diclare 
et  accipcre  iudicium' :  l'attore  pronunziava  lentamente  la  formula, 
adoperando  probabilmente  il  discorso  diretto  col  nominar  se  stesso 
in  prima  persona,  ed  in  seconda  persona  il  convenuto;  questi  la  ri- 
peteva nello  stesso  modo,  invertendo  il  discorso  che  rimaneva  però 
sempre  nella  forma  diretta,  mentre  l'ordine  di  condanna  era  da  am- 
bedue pronunziato  in  terza  persona  Immediatamente  prima  o  dopo 
l'inizio  del  processo  in  iudicio^  o  forse  anche  contemporaneamente 
al  '  dictare  '  e  all'  '  accipere  iudicium  ',  ciascuna  delle  due  parti  richie- 
deva ai  testimoni  presenti,  che  avevano  del  resto  già  presenziato  il  pro- 
cesso in  iure,  di  assisterla  nel  nuovo  stadio.  Quindi  il  processo  veniva 
normalmente  rinviato,  fi.ssandosi  d'accordo  un  termine  per  la  prosecu- 
zione previa  prestazione  delle  solite  cauzioni.  E  al  proseguimento  ri- 
comparivano i  testimoni,  restando  presenti  sino  alla  fine  del  giudizio. 
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Ora  ì'à  lids  e.  sarebbe  appunto  quella  invocazione  di  testimoni; 
che  anche  nel  processo  formulare  non  mancava  mai,  e  pertanto  ca- 
drebbe non  già  alla  fine  dello  stadio  in  iure,  ma  al  principio  di  quello 
in  iudicio. 

Con  ciò  lo  Schlossmann  non  tenta  solamente  di  rimettere  in  vita 
una  opinione  che  già  altri  aveva  sostenuto  e  che  aveva  dovuto  ce- 
dere all'altra,  divenuta  poi  universale,  secondo  cui  la  litis  e.  è  l'ul- 
timo atto  del  processo  avanti  al  magistrato;  ma  arditamente  attacca 
tutta  la  dottrina  formatasi  intorno  al  processo  per  formulas  negandone 
quello  che  ne  costituisce  il  cardine,  ossia  la  scrittura  della  formula. 
Per  giungere  ad  un  siffatto  risultato,  poiché  testi  nuovi  che  autoriz- 
zino senz'  altro  una  tale  conclusione  non  vi  sono,  egli  è  costretto  a 
rivolgere  la  sua  critica  ai  testi  già  noti  e  in  particolar  modo  a  sot- 
toporre all'analisi  i  termini  '  dictare\  ^  accipere\  '' concepta  verba\ 
'  iudicium  coeptum  \  '  iudicium  acceptum  '  e  cosi  via,  per  dimostrare 
come  nessuno  di  questi  contenga  in  sé  l'idea  d'un  atto  processuale 
scritto,  ma  anzi  tutti  la  escludano.  Cosicché  la  parte  sostanziale  del 
lavoro  s'impernia  sulla  terminologia  processuale,  che  come  vedremo 
assume,  sotto  l'analisi  prevalentemente  filologica  dell'autore,  signifi- 
cati e  valori  tutt'  affatto  contrari  o  diversi  da  quelli  che  sin  qui  le 
avevamo  attribuito. 

Gli  attacchi  alla  teoria  del  Wlassak  si  concentrano  adunque  tutti 
sulla  questione  della  scrittura  della  formula:  un  punto  -  dice  lo 
Schlossmann  -  che  e  lo  stesso  autore  della  teoria  e  l'universalità  degli 
scrittori  hanno  considerato  sempre  come  un  assioma  esimendosi  dal 
fornirne  qualsiasi  dimostrazione,  e  intorno  al  quale  la  prova  del  con- 
trario risulterebbe,  a  suo  avviso,  sia  dalla  più  retta  interpretazione 
della  terminologia  processuale,  sia  da  considerazioni  generali  sullo 
svolgimento  del  processo. 

E  si  rivolgono  poi  agli  altri  punti  della  dottrina  comune,  vale  a 
dire  alla  questione  del  momento  in  cui  la  litis  e.  avviene,  al  contenuto 
proprio  della  litis  e,  e  da  ultimo  alla  teoria  del  contratto  proces- 
suale 

Io  esporrò  le  idee  e  gli  argomenti  dell'autore:  farò  poi  seguire 
qualche  osservazione  sul  valore  di  essi,  conservando  l'ordine  ch'egli 
ha  dato  alla  sua  dimostrazione;  ma  più  che  dalle  osservazioni  contrarie, 


151  UULLBTTINO  DBLLMsTITUTO  DI  DIRITTO  BOyANO 


la  inaccettabilità  della  nuova  teoria  risulterà  manifesta  dalla  esposi- 
zione stessa  degli  argomenti  che  dovrebbero  sostenerla. 


III. 

Contro  la  scrittura  della  formula  starebbero  innanzi  tutto  ragioni 
fondate  sulle  dilllcoltà  pratiche  che  dovevansi  incontrare  nelPammi- 
nistrazione  della  giustizia,  dato  che  la  formula  dovesse  dal  conve- 
nuto copiarsi  in  presenza  del  magistrato:  l'ignoranza  delle  lettere 
nei  più,  la  imperizia  negli  altri,  il  tempo  che  il  pretore  avrebbe  do- 
vuto perdere  per  assistere  a  tali  esercitazioni  di  scrittura,  dovevano 
rappresentare  altrettante  difficoltà  che  necessariamente  conducono  a 
concliiudere,  a  priori,  per  la  illogicità  della  dottrina  comune  (p.  25  26). 

Concorrenti  con  tali  ragioni  d'indole  generale,  e  ancor  più  strin- 
genti, sarebbero  quelle  che  si  traggono  dalla  interpretazione  dei  testi 
e  da  una  più  retta  valutazione  della  terminologia  processuale. 

K  noto  che  secondo  il  Wlassak,  consistendo  il  '  litem  contestari  ' 
nella  consegna  della  formula  scritta  da  parte  dell'attore  al  convenuto 
e  il  termine  correlativo  di  ^  iudicium  accipere'  nel  ricevere  della  for- 
mula stessa  da  parte  del  convenuto,  l'espressione  di  *  liCem  contestari' 
corrisponde  all'altra  di  *  edere  actìonem  \  Ora  lo  Schlossmann  sostiene 
da  un  canto  che  lo  scrivere  sotto  dettato  non  si  esprime  con  la  pa- 
rola ^acciperc'  ma  piuttosto  con  '  excipere\  dall'ultra  che  il  signi- 
ficato di  '  edere  actìonem  '  nel  senso  di  consegna  della  formula  pro- 
cessuale sarebbe,  secondo  la  terminologia,  il  meno  comune  di  fronte 
a  quelli  normali  di  presentazione  di  documenti  e  di  indicazione  del 
genus  aclionis,  la  quale  ultima  cosa  doveva  avvenir  certamente  prima 
0  all'inizio  del  procedimento  in  iure,  cosicché  Vedere  non  può  rife- 
rirsi al  momento  della  litis  conlestatio. 

Né  vale  per  lui  come  argomento  quello  che  può  trarsi  dalla  pa 
ro\9Lpraescriptio,  perocché  se  Gaio  afferma  che  le  praescriptiones  son 
dette  cosi  dall'essere  scritte  ante  formulas,  ciò  devesi  intendere  pel 
caso  in  cui  la  formala  veniva  scritta,  il  che  poteva  mancare  data  la 
non  obbligatorietà  della  scrittura.  Invece  la  completa  assenza  di  qual- 
siasi accenno  all'elemento  della  scrittura  in  tutta  la  terminologia  re- 
lativa alle  formule  e  al  processo    formulare  è  indizio  sicuro  per  non 
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ammetterne  la  esistenza  legale,  la  quale  deve  essere  esclusa  anche  dal 
fatto  che  niun  accenno  se  ne  trova  in  Gaio  là  dove  egli  parla  della 
riforma  del  processo  e  del  passaggio  dal  sistema  delle  legis  actiones 
a  quello  delle  formule,  mentre  su  un  punto  tanto  importante  egli  non 
avrebbe  taciuto. 

Qual'è  dunque  il  significato  di  '  didare  '  e  di  '  accipere  iudicium  \ 
se  dalFelemento  della  scrittura  si  deve  prescindere?  Lo  Schlossmann 
si  rifa,  per  stabilirlo,  al  linguaggio  sacrale  (p.  39  sgg.):  quivi  egli 
trova  largamente  applicato  Fuso  di  pronunciare  delle  parole  o  delle 
frasi  solenni  e  sacramentali  che  altri  deve  poi  ripetere  esattamente, 
e  ciò  viene  espresso  per  la  pronuncia  delFuno  col  termine  'praeire 
verbis'  o  ^  verba'  o  semplicemente  ^praeire\  talvolta  anche  col 
verbo  '  dictare\  per  la  ripetizione  delFaltro  coi  composti  ' concipere\ 
'  suscipere  \  '  accipere  '  (più  raramente  '  excipere  '  o  '  recipere  '),  come 
risulta  da  numerosi  esempi  tratti  dalle  fonti  letterarie.  Dalle  quali 
risulterebbe  anche  che  per  alcuni  di  questi  composti  ('  concipere  '  e 
'  suscipere  ')  invalse  Fuso  di  adoperarli  in  guisa  da  rendere  oggetto 
del  verbo  quello  che  era  propriamente  F  oggetto  delle  parole  sacra- 
mentali (da  'votum  concipere\  '  sollemnia  verba  iurisiurandi  con- 
cipere '  a  '  sacrificium,  foedus  concipere  \  e  cosi  via).  Di  qui  passa- 
rono nel  linguaggio  giuridico  i  termini  '  dictare  '  e  '  accipere '  o  'su- 
scipere '  applicati  alla  formula  processuale,  col  significato  appunto  di 
pronunzia  fatta  dall'attore  prima,  dal  convenuto  poi.  Cosicché  i  '  con- 
cepta  verba'  di  Gaio  IV,  30  ('  efi'ectumque  est  ut  per  concepta  verba 
id  est  per  formulas  litigemus  ')  non  possono  significare,  come  s'  è  ri- 
tenuto, semplicemente  '  parole  determinate  \  '  parole  certe  e  solenni  "■, 
che  se  così  fosse  non  s'intenderebbe  in  che  cosa  Gaio  faccia  consi- 
stere il  contrapposto  tra  il  processo  per  legis  actiones  e  quello  for- 
mulare; ma  devono  necessariamente  significare,  come  nel  linguaggio 
sacro,  'parole  pronunziate'  ('vor-und  nachgesprochene  Worte').  E 
ciò  costituirebbe  il  contrapposto  tra  i  due  sistemi  processuali,  do- 
vendosi ritenere  che  nel  periodo  delle  legis  actiones  (mancandone 
qualsiasi  accenno  nelle  fonti)  non  si  avesse  una  pronunzia  di  parole 
0-  frasi  da  parte  delF  attore,  che  dovessero  ripetersi  dal  convenuto. 
Quanto  alla  parola  ''iudicium^  poi,  che  nelle  frasi  surricordate  equi- 
vale a  'formula',  e  che  secondo  il  Wlassak  nella  frase  'post  iudi 
cium  coeptum'  designerebbe  invece  Finterò  processo  cioè  il  complesso 
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dei  due  stadi  in  iure  e  in  iudicio,  ritiene  Io  Schlossmann  che  debbasi 
anche  in  codesta  frase  mantenerle  il  significato  di  formula;  per  modo 
che  se  Jn  '  iudicium  coeplum  '  devesi  vedere  Tatto  della  UHh  c.  e  se 
Tatto  del  'iudicium  coeptum'  non  può  che  riferirsi  allo  stadio  in 
iudicio,  è  necessità  conchiudere  che  la  litis  e.  avviene  appunto  in 
quésto  e  non  nello  stadio  in  iure: 


Posto  pertanto  in  sodo  che  la  lili.s  e.  «consiste  nella  pronuncia 
della  formula  da  parte  dell'attore  e  nella  ripetizione  orale  di  essa  da 
parte  del  convenuto,  valgono  come  argomenti  per  fissare'  nel  secondo 
e  non  nel  primo  stadio  processuale  il  momento  in  cui  essa  si  compie, 
oltre  l'accennata  illogicità  che  verrebbe  dal  parlarsi  di  un  iudicium 
coeplum  senza  giudice:  1)  alcuni  testi  in  cui  si  dice  del  iudicium 
che  accipitur  sub  iudice  o  apud  iudicem  (Gaio  IV,  105,  109);  2)  un 
fr  di  I*aolo  (24  §  3  D.  40,  12)  da  cui  risulterebbe  che  il  giudi/io  da 
rinviarsi  ('sed  sustinendum  iudicium')  è  un  giudizio  già  iniziato,  eoo 
a  dire  già  entrato  nel  secondo  stadio  e  in  tale  stadio  entrato  con  la 
litis  e.  \  3)  il  significato  della  exceptio  rei  in  iudicium  deduclae,  per 
la  quale,  dovendosi  intendere  'iudicium'  ^  'procedimento  in  iudicio' 
e  la  eccezione  fondata  sul  fatto  clie  già  la  litis  e.  s'  è  formata  sulla 
medesima  azione,  tale  litis  e.  non  può  considerarsi  avvenuta  che  nel 
processo  in  iudicio-,  4)  i  testi  in  cui  è  promiscuamente  alla  ìitis  e. 
ri.  4  1).  [).  3;  1.  18  §  3  D.  13.  5)  o  al  iudicium  (1.  39  §  15  D.  20.  7;  1.  52 
§  3  D.  40  1)  negata  Tefficacia,  Delle  obbligazioni  solidali  in  cui  siasi 
proceduto  contro  uno  solo  dei  debitori,  di  consumare  Tazione,  perchè 
se  iudicium  non  è  uguale  a  litis  e.  e  d'altra  parte  Teffetto  della  con- 
sumazione processuale  deriva  dalla  litis  e,  deve  ammettersi  che  questa 
abbia  avuto  luogo  in  iudicio;  5)  e  finalmente  il  confronto  tra  la  prò 
cedura  formulare  e  quella  della  exlraordinaria  cognilio  dal  quale 
-  sulla  base  delle  11.  14  §  4  C.  3.  1  e  2  pr.  C  2.  58  [:>9J:  '  cum  lis 
fuerit  contestata,  post  narrationem  propositam  et  contradictionem 
obiectam',  '  post  narrationem  propositam  et  responsionem  '  -  sarebbe 
dimostrato  che  la  litis  e  in  quest'ultimo  sistema  processuale  cadeva 
in  un  momento  corrispondente  al  principio  dello  stadio  in  iudicio  nel 
processo  per  formulas  (p.  82-92). 
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Codesto  veritìcartìi  della  lUU  e  alTinizio  dei  procedimento  in  iu- 
dicio  andrebbe  pienamente  d' accordo  con  V  altro  fatto,  pur  affer- 
malo dallo  Schlossmann,  che  cioè  il  giudice  doveva  esser  presente 
al  momento  della  sua  nomina,  cioè  a  dire  al  momento  finale  del  prò-- 
cedimento  in  iure,  che  pertanto  sarebbe  stato  seguito  subito,  senza 
interruzione,  dall'inizio  del  iudicium. 

Gli  argomenti  addotti  a  sostegno  di  tale  aifermazione  sono  tutti 
negativi  e  discendono,  come  ho  già  accennato,  dalla  difficoltà  che  i 
litiganti  dovevano  sormontare  per  incontrarsi  col  giudice  nominato 
dal  pretore,  anche  perchè  egli  avrebbe  potuto  rifiutarsi  di  accettare 
ed  eseguire  subito  Fincarico,  avrebbe  potuto  non  trovarsi  piìi  incluso 
nelle  liste  dei  cittadini  abilitati  alla  funzione  di  giudice,  ovvero  avere 
motivi  di  escusazione  non  noti  al  magistrato  nel  momento  della  no- 
mina: e  le  difficoltà  dovevano  moltiplicarsi  e  diventare  talvolta  in- 
sormontabili quando  il  giudice  non  era  unico,  ma  un  collegio  di  tre, 
di  cinque,  di  undici  recuperatori.  Solo  ammettendo  la  presenza  del 
giudice  all'atto  della  sua  nomina  si  intendono  appieno  -  dice  lo  Schloss- 
mann- quei  testi  nei  quali  si  fa  cenno  di  motivi  speciali  che  impon- 
gono il  rinvio  del  processo  dopo  che  è  avvenuta  la  coniestatio  litis  (il 
caso  del  legatus  che  deve  lasciar  Roma,  quello  del  coltivatore  al  tempo 
del  raccolto:  1  2S  D.  5,  1,  1.  16  D.  1.  18,  1.  1  D.  2,  12),  poiché  Futilità  del 
rinvio  svanirebbe  se  esaurito  il  procedimento  in  iure  la  parte,  a  cui  fa- 
vore il  rinvio  è  disposto,  fosse  costretta  a  presentarsi  al  iudex  per  com- 
piere innanzi  a  lui  la  e.  lilis^  e  perciò  a  perdere  eventualmente  tanto 
tempo,  da  rendere  frustranee  quelle  disposizioni  di  favore.  E  la  con- 
ferma è  data,  a  suo  avviso,  dal  fr,  25  §  8  D.  21.  1  di  Ulpiano:  'indici 
enim  statim  atque  iudex  factus  est  omnium  rerum  officium  incumbit, 
quaecumque  in  iudicio  versantur',  perchè  se  tra  la  nomina  e  Tinizio 
del  iudicium  dovesse  correre  un  intervallo  di  tempo,  di  quanto  ac- 
cadeva in  questo  periodo  né  il  giudice  né  il  magistrato  avrebbero  po- 
tuto tener  conto;  nonché  dal  passo  ciceroniano  {in  Yerrem  III,  22, 
55):  '  Ille  tum,  etsi  recuperatores  de  cohorte  latronum  sibi  parari  vi- 
debat,  tamen  iudicium  se  accepturum  esse  dicebat ,  dove  il  videbat 
è  da  intendersi  nel  suo  proprio  significato  materiale,  dappoiché  il 
convenuto  per  vedere  la  '  cohors  latronum  '  in  cui  erano  scelti  i  '  re- 
cuperatores '  doveva  averla  innanzi  agli  occhi.  Invece  è  interpolato  il 
testo  di  Papiniano  39  pr.  D.  5,  1  nella  chiusa:  '  neque  enim  in  addi- 


158  BULLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO   ROMANO 


cencio  praesentia  vel  scientia  iudicis  necessaria  est".  li  motivo  pei 
quale  la  sentenza  profferita  dai  giudice  furiosus  è  ciò  nonostante  va- 
lida, risiede  nel  successivo  rinsavire  di  lui,  col  che  non  ha  rapporto 
diretto  la  conoscenza  o  meno  che  il  magistrato  avesse,  per  l'assenza 
del  giudice  al  momento  della  nomina,  della  insanità  mentale  che  lo 
colpiva;  mentre  d'altro  canto  il  trovarsi  nel  diritto  giustinianeo  af- 
fermato il  principio  della  non  necessità  della  presenza  del  giudice 
all'atto  della  nomina  si  accorda  con  le  norme  del  processo  postclas- 
sico,  in  cui  neppure  più  le  parti  hanno  necessità  di  comparire  avanti 
al  magistrato  (p    92-101,  103-106). 

Da  ultimo  e  l'obbligo  del  giudice  di  prestar  giuramento  al  ma- 
gistrato (obbligo  che  lo  Schlossmann  ammette  anche  nei  giudizi  ci- 
vili) e  rassegnazione  che  il  pretore  fa  del  termine  entro  cui  il  giu- 
dice deve  definir  la  causa  (assegnazione  che  nella  formula  non  tro- 
vava posto),  debbono  costringere  a  pensare  che  T  una  cosa  e  l'altra 
avvenisse  oralmente  e  nel  momento  stesso  in  cui  il  pretore  proce- 
deva alla  nomina  (p.  101-102). 

Così  lo  Schlossmann  perviene  a  quello  che  è  il  punto  culminante 
della  sua  tesi,  il  nocciolo  del  suo  lavoro:  la  ricerca  di  quel  che  è  e 
rappresenta  nel  processo  la  lUis  contestcUio. 

Per  istituir  questa  indagine  egli  presuppone  siccome  affatto  ignoto 
il  contenuto  della  litis  contestatio;  e  poiché  ad  un  determinato  atto 
del  processo  sono  ricollegati  molteplici  e  svariati  effetti,  che  si  ri 
percuotono  direttamente  sul  rapporto  giuridico  dedotto  in  giudizio, 
egli  chiama  quello  T  '  atto  x  '  proponendosi  di  ricercare  in  qual  rap- 
porto esso  sia  con  ciò  che  nelle  fonti  ha  il  nome  di  litis  e. 

Posto  in  tal  guisa  il  problema,  e  ritenuto  che  il  'lì  em  conte- 
starti sia  per  le  attestazioni  di  Pesto,  sia  pel  significato  stesso  della 
parola  vale  '  invocazione  di  testimoni  \  lo  Schlossmann  si  domanda 
a  chi  tale  invocazione  fossa  rivolta,  e  a  quale  scopo  servisse. 

Anche  qui  l'opinione  di  lui  si  distacca  completamente  dalla  teoria 
comune.  Egli  ritiene  infatti  che  il  '  testes  estote  '  non  fosse  diretto 
genericamente  ai  presenti,  ma  a  determinate  persone  che  le  parti  do- 
vevano aver  condotto  a  questo  scopo  in  giudizio,  a  persone  cioè  scelte 
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appositamente  per  T  ufficio  di  testi;  e  F  ufficio  non  esser  già  quello 
di  testimoniare  su  quanto  si  fosse  sin  li  svolto  ovvero  su  quanto 
avrebbe  dovuto  svolgersi  dopo  la  invocazione,  ma  piuttosto  quello 
di  prestare  assistenza,  sorvegliando  ogni  atto  della  parte  avversaria 
per  sorprenderne  le  eventuali  infrazioni  delle  regole  procedurali,  per 
fornire  consigli,  per  venire  in  aiuto  della  parte  che  li  ha  invocati 
nella  lotta  giudiziaria  che  sta  per  impegnarsi:  in  altri  termini  non 
dei  testimoni,  ma  -  come  in  un  duello  -  dei  padrini,  scelti  tra  gli 
esperti  della  vita  giudiziaria. 

Questa  invocazione,  che  avveniva  poco  prima  o  poco  dopo  che  il 
iudicium  era  stato  dictatum  et  accepium,  non  ha  però  nulla  che  ve- 
dere col  dictare  et  accipere,  potendo  essa  anche  mancare.  Sono 
adunque  due  atti  indipendenti  Y  uno  dall'  altro,  sebbene  per  la  con- 
temporaneità o  quasi  con  cui  si  svolgono,  strettamente  connessi.  A 
quale  pertanto  di  essi  devono  ricollegarsi  gli  efletti  processuali,  che 
le  fonti  soglion  dire  prodotti  dalla  litis  e?  Non  alla  invocazione  dei 
testimoni,  perchè  dato  il  contenuto  e  lo  scopo  che  essa  ha,  non  si 
può  attribuirle  una  siffatta  efficacia.  Dunque  al  dictare  et  accipere, 
cioè  a  dire  a  quello  che  rappresenta  il  primo  atto  del  procedimento 
in  iudicio.  Ma  poiché  questo  atto  è  contemporaneo  alla  invocazione 
dei  testi,  è  passato  nel  linguaggio  giuridico  romano  V  uso  di  ricon- 
durre quegli  effetti  alla  litis  e,  quale  termine  j)iù  semplice  e  più 
spedito  per  designare  il  momento  in  cui  si  ha  il  iudicium  dictatum 
et  acceptum,  ossia  P  inizio  del  secondo  stadio  del  processo. 

In  qual  forma  avvenisse  cotesto  dictare  et  accipere  s"è  già  ac- 
cennato innanzi.  La  formula,  appunto  perchè  pronunziata  dall'attore 
e  ripetuta  di  rimando  dal  convenuto,  non  poteva  essere  concepita  in 
terza  persona,  cosi  come  si  ritiene  per  la  formula  scritta:  doveva 
certo  l'attore  esprimersi  in  prima  persona  parlando  di  se  medesimo 
ed  in  seconda  rivolgendosi  al  convenuto;  e  passata  a  quest'ultimo, 
invertirsi  la  costruzione,  rimanendo  sempre  in  terza  persona  l'ordine 
rivolto  al  giudice  Gli  schemi  di  formule  conservate  nei  testi  e  re- 
datti con  costruzione  in  cui  attore  e  convenuto  figurano  sempre  in 
terza  persona  -  è  il  pretore  che  prospetta  al  giudice  la  questione  in- 
sorta tra  i  due  litiganti  -  si  spiegano  pensando  appunto  che  si  tratta 
di  schermi,  di  tipi  astratti,  non  già  di  formule  concrete  che  sieno 
state  effettivamente  pronunciate  in  un  determinato   giudizio  e  come 
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tali  riprodotte.  Né  contro  siffatta  congettura  per  la  quale  la  formula 
subiva  modificazioni  nella  pronuncia  che  ne  facevan  le  parti,  crede 
lo  Schlossmann  sia  serio  V  obbiettare  che  in  tal  guisa  si  distrugge 
la  testimonianza  di  Gaio  esser  le  formule  '  concepta  verba\  11  'con 
cipere  \  cosi  come  V  '  excipere  \  il  '  suscipere  '  ed  il  *  recipere  \  non 
significa  gih  (salvo  nel  linguaggio  sacro)  ripetere  sillaba  per  sillaba, 
ma  piuttosto  rispondere  congruamente,  fornire  una  risposta  conforme, 
e  la  conformità  non  impedisce  un  lieve  mutamento,  di  pura  forma, 
quarè  il  cambiamento  di  persona  nella  formula  processuale. 

Scopo  del  '  (Uctare  et  accipere'  era  però  soltanto  quello  di  ac- 
certarsi tra  i  due  contendenti  quale  fosse  la  formula  su  cui  il  pro- 
cesso era  ormai  impegnato;  la  ripetizione  di  essa  cioè  da  parte  del 
convenuto  non  aveva  altro  fine  che  quello  di  riconoscimento  della 
formula  agli  eff*etti  di  togliere  ogni  possibilità  di  contestazione 
per  pretesi  equivoci  in  cui  egli  si  dicesse  poi  caduto:  in  altri  ter- 
mini il  '  diclare  et  accipere'  non  aveva,  comesi  esprime  lo  Schloss- 
mann (p  163),  significato  *  costitutivo',  ma  semplicemente  'dichia- 
rativo'. Con  ciò,  cade  per  lui  tutta  la  teoria  del  contratto  giudi- 
ziario tanto  nel  senso  in  cui  la  sostenne  il  Wlassak,  quanto  in  quello 
in  cui  la  difendono  il  Lenel  e  lo  Schott.  Di  contratto  non  può  par- 
larsi, perchè  ne  mancano  gli  elementi  esterni  ed  interni:  manca  cioè 
la  volontà  di  contrattare,  in  quanto  il  ripetersi  dall'attore  e  dal  con- 
venuto una  medesima  formula,  in  cui  né  V  uno  né  V  altro  si  obbli- 
gano a  fare  o  a  dare  alcunché,  non  può  ricondursi  ad  una  volontà 
di  obbligarsi;  manca  il  contenuto,  poiché  quella  'obbligazione  pro- 
cessuale condizionata',  che  secondo  la  teoria  del  contratto  proces- 
'suale  subentrerebbe  al  posto  del  rapporto  giuridico,  non  esiste,  ma 
si  riduce  ad  una  formula  dottrinale  e  scolastica  priva  di  contenuto 
positivo.  L'argomento  fondamentale  che  lo  Schlossmann  svolge  per 
dimostrare  la  inattendibilità  della  teoria  del  contratto  processuale,  si 
basa  sul  confronto  delle  diverse  posizioni  in  cui  si  trovano  le  parti  in 
un  contratto  e  in  un  processo  La  volontà  che  si  manifesta  nel  contratto 
non  può,  a  suo  giudizio,  menomamente  equipararsi  a  quella  che  ac- 
compagna i  vari  atti  del  processo  e  precipuamente  l'atto  del  clictare 
et  accipere  iudicium:\fi  volontà  dei  contraenti  è  sempre  libera,  quella 
dei  litiganti  non  lo  è.  Se  quindi  il  contratto  processuale  consiste  nel- 
l'accordo che  le  parti  formano  di  sottoporre  al  giudizio  del  terzo  la 
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soluzione  della  controversia,  non  sMntende  come  il  giudicato  avrebbe 
poi  potuto  diventare  legge  per  esse,  dal  momento  che  ciascuna  avrebbe 
dovuto  aver  la  facoltà  di  recedere  dall'accordo.  Sta  invece  in  fatto 
che  i  litiganti  -  e  principalmente  ciò  deve  dirsi  dei  convenuto  -  non 
potevano  di  loro  arbitrio,  dal  momento  della  contestazione  della  lite, 
scegliere  la  posizione  che  lor  più  aggradisse,  sottoporsi  al  giudizio 
o  sottrarsene  a  loro  piacimento:  gli  effetti  della  litis  e.  li  colpivano 
inesorabilmente  con  tutte  le  gravi  conseguenze  che  ad  essa  si  ricon- 
nettono. Vi  ha  dunque,  conchiude  lo  Schlossmann,  una  contraddizione 
manifesta  nella  teoria  del  Lenel  tra  la  libertà  di  contrattare  e  la  ne- 
cessità che  costringe  il  convenuto  ad  accettare  il  giudizio:  una  con- 
traddizione che  non  si  toglie  se  non  rinunciando  alla  teoria  del  con- 
tratto processuale. 

Né  regge  la  prova  data  dal  Lenel  col  testo  ciceroniano  {in  Yer- 
rem  III,  22,  25)  ove  trattasi  del  processo  di  Senone:  'Ille  tametsi 
recuperatores  de  cohorte  latronum  sibi  parari  videbat,  tamen  iudi- 
cium  se  accepturum  esse  dicebat',  perchè  il 'se  accepturum' adombra 
solo  in  apparenza  una  certa  libertà  del  convenuto  di  accettare  il  giu- 
dizio: la  libertà  deve  dirsi  mancante  affatto,  se  si  pensi  alle  gravi 
conseguenze  -  la  missio  in  bona  sopratutto  -  cui  si  sarebbe  esposto 
Senone  se  avesse  rifiutato  di  accettare  il  giudizio.  Forse  maggior  fon- 
damento potrebbe  avere  il  testo  ulpianeo  invocato  dallo  Schott: 

1.  9  §  3  D.  4.  3.  Ulp.  l.  il  ad  ed.  Labeo  libro  trigensimo 
septimo  (octavo?  Len.)  posteriorum  scribit,  si  oleum  tuum  quasi 
suum  defendant  Titius,  et  tu  hoc  oleum  deposueris  apud  Seium, 
ut  is  hoc  venderet  et  pretium  servaret,  donec  inter  vos  deiudi- 
cetur  cuius  oleum  esset,  ncque  Titius  velit  iudicium  accipere  : 
quoniam  ncque  mandati  neque  sequestrarla  Seium  convenire  potes 
nondum  impleta  condicione  depositionis,  de  dolo  adversus  Titium 
agendum  \ 

E  tuttavia  anche  questo  gli  sembra  non  provar  nulla,  perchè  il  ri- 
fiuto da  Tizio  opposto  unicamente  per  malanimo  porta  la  conseguenza 
che  contro  lui  si  concede  un'azione  di  dolo,  il  che  vai  quanto  dire  che 
la  minaccia  d'una  si  grave  azione  lo  costringe  ad  accettare  il  giudizio. 

D'  altro  canto  anche  sotto  un  altro  rispetto  la  teoria  del  contratto 
si  presenta  inattendibile,  se  su  di  essa  si  vogliono  fondare  i  principii 
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della  consumazione  della  lite  e  trovar  modo  di  dar  ragione  altresì 
della  nota  regola,  per  la  quale  l'effetto  estintivo  della  litis  e.  si  pro- 
duce ipso  iure  nei  iudicia  ler/itima,  soltanto  ape  exceptionis  nei  iu- 
dicia  quae  imperio  continenlur.  La  cagione  della  diversità  di  trattamento 
che  il  diritto  processuale  romano  fa  a  codesta  duplice  serie  di  giudi/i 
starebbe  invece  nella  origine  che  deve  assegnarsi  alle  norma:  'ante 
litis  contestationem  dare  debitorem  oportere,  post  litem  contestatam 
condemnari  oportere,  post  condemnationem  iudicatum  facere  oportere'. 
Perocché  questa  fu  tratta,  per  opera  dalT  antica  giurisprudenza,  dal- 
l'antico  precetto  '  bis  de  eadem  re  nesitactio',  che  fu  dettato  da  una 
legge  (la  lex  Calpurnia?  la  lex  Silia?)  e  riferivasi  in  origine  unica- 
mente ad  un  dare  oportere  e  ad  azioni  per  debito.  La  limitazione 
quindi  della  consumazione  ipso  iure  nei  iudicia  quae  imperio  con- 
tinenlur trova  la  sua  ragione  nel  fatto  che  codesti  giudizi  nelle  Pro- 
vincie non  erano  soggetti  alle  leges  romane,  cosicché  di  quella  norma 
non  potevasi  ad  essi  fare  applicazione.  E  così  si  spiegherebbe  pari- 
menti come,  data  la  natura  delle  azioni  cui  la  legge  riferivasi,  la  con- 
sumazione ipso  iure  non  potesse  da  principio  verificarsi  anche  nelle 
actiones  in  rem^  alle  quali  dovè  più  tardi  provvedere  il  pretore  col 
mezzo  della  exceptio\  e  come  riferendosi  la  legge-  e  con  essa  la  re- 
gola derivatane  -  alle  actiones,  la  consumazione  ipso  iure  rimanesse 
esclusa  nelle  actiones  in  factum  conceptae,  poiché  queste  non  pote- 
vano originariamente  dirsi  comprese  nelle  actiones. 


IV. 

La  novità  più  saliente  di  tutta  codesta  costruzione  è  -  come  ve- 
desi  -  la  negazione  della  esistenza  della  formula  scritta.  E  contro  que- 
sta novità  io  credo  si  debba  insorgere,  con  tanto  maggior  fondamento 
ritenendo  la  esattezza  della  teoria  comune,  quanto  più  deboli  e  più 
arbitrari  sono  gli  argomenti  addotti  in  sostegno  di  quella  contraria. 

Innanzi  tutto  non  pare  che  alle  obbiezioni  fondate  su  pretese  dif- 
ficoltà pratiche,  cui  la  scrittura  della  formula  avrebbe  dato  luogo,  si 
debba  assegnare  gran  peso.  Perchè  non  avrebbero  potuto  degli  scri- 
vani far  quanto  gli  analfabeti  o  i  malpratici  non  sapevano  ?  Lo  Schloss- 
mann  risponde  che  trattandosi  di  un  atto  formale  per  eccellenza,  que- 
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sto  noQ  avrebbe  potuto  validamente  compiersi  che  di  persona  dalle 
parti  stesse.  Senonchè  lo  scriversi  da  altri  in  nome  e  vece  della  parte  non 
significa  già  che  Fatto  non  sia  per  ciò  compiuto  di  persona.  Il  testa- 
mento, il  contratto  non  dovevano  anch'essi  essere  compiuti  di  per- 
sona dal  testatore,  dai  contraenti  ?  Eppure,  quanti  non  se  ne  ritro- 
vano oggi,  tra  i  papiri  -  e  parlo,  beninteso,  di  quelli  in  cui  le  parti 
sono  cittadini  romani  e  dichiarano  di  agire  secondo  la  legge  romana  - 
compilati  formalmente  come  se  il  testatore  o  i  contraenti  ne  avessero 
eseguito  la  redazione,  ma  tuttavia  materialmente  scritti  da  un  terzo, 
uno  scrivano  di  professione  che  attesta  della  imperizia  di  colui  che 
dispone  o  contratta! 

E  dov'è  detto  poi  che  tale  scrittura  dovesse,  comunque,  esser 
compiuta  di  persona  dalle  parti?  L'esser  la  litis  e.  atto  eminente- 
mente formale  non  induce  la  conseguenza  che  la  formula  non  potesse 
scriversi  da  altri,  fosse  questa  scrittura  eseguita  per  conto  del  con- 
venuto se  il  dettare  la  formula  era  Punico  sistema  per  la  trasmis- 
sione di  essa,"  ovvero  per  conto  dell'  attore  se  deve  ammettersi  anche 
l'altro  sistema  della  copia  redatta  e  consegnata  da  quest'ultimo  al 
convenuto.  E  d'altronde  siffatto  argomento  dell'imperizia  nell'arte 
dello  scrivere  perde  qualsiasi  importanza  per  concessione  dello  stesso 
Schlossmann,  il  quale  nel  fissare  i  termini  delle  sue.  indagini  avverte 
che,  impugnando  F  esistenza  d'una  formula  scritta,  egli  non  nega  che 
siasi  talora  "usato,  sopratutto  nei  processi  più  complicati,  di  ricorrere 
alla  scrittura,  intendendo  soltanto  di  negare  la  'necessità  giuridica 
della  redazione  scritta  della  formula  '  (p.  28)  ;  perocché,  se  ciò  si  am- 
mette per  le  formule  più  complesse,  nulla  costringe  ad  escluderlo, 
aprioristicamente,  per  quelle  più  semplici. 

Similmente  del  tempo  mi  sembra  che  lo  Schlossmann  si  preoc- 
cupi forse  un  po'  troppo,  dacché  troppo  alla  lettera  egli  applica  le 
conseguenze  della  teoria  comune.  Occorre  non  dimenticare  che  la 
pratica  suol  sempre  introdurre  modificazioni  e  temperamenti  ai  pre- 
cetti di  legge,  e  che  alle  più  gravose  formalità  legali  si  suole  facil- 
mente nelF  uso  quotidiano  ovviare  con  semplificazioni,  che  F  uso  stesso 
suggerisce  o  impone.  Perchè,  ad  esempio,  non  avrebbero  potuto  le 
parti  compiere  quella  formalità  della  trascrizione  della  formula  di- 
nanzi agli  officiali  del  pretore,  nella  cancelleria  del  magistrato,  fermo 
il  principio  che  Fatto  avesse  a  compiersi  in  presenza  del  magistrato? 
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Ancor  oggi  -  mi  sia  lecito  invocare  un  confronto  con  la  vita  giudi- 
ziaria moderna,  cui  non  disdegna  di  ricorrere  lo  stesso  Schlossmann, 
e  a  cui  si  può  talora  far  richiamo  efficacemente  senza  andare  incontro 
ai  pericoli,  che  bene  a  ragione  il  Bekker  pur  di  recente  additava  a  chi 
abusi  di  siffatti  parallelismi  -  ancor  oggi  una  serie  di  numerosi  atti 
di  procedura,  strettamente  connessi  al  processo  o  appena  iniziato  o 
già.  in  corso  di  svolgimento,  non  si  compiono  dinanzi  agli  offici  e  nelle 
cancellerie  dei  tribunali  e  delle  corti,  che  pur  secondo  il  concetto  delle 
leggi  processuali  d./vrebbero  compiersi  alla  presenza  del  magistrato? 
Ciò  accade  appunto  allo  scopo  di  non  intralciare  Topera  di  lui  con 
soverchie  e  lunghe  formalità,  e  nulla  impedisce  di  pensare  che  qual- 
cosa di  simile  si  praticasse  nella  vita  giudiziaria  romana. 

Ma  hanno  forse  miglior  fondamento  le  argomentazioni  tratte  dalla 
terminologia?  La  nuova  interpretazione  data  alla  frase  'concepla  verba^ 
nel  passo  gaiano  mi  sembra  affatto  arbitraria.  Si  è  certo  tutti  d'ac- 
cordo che  'concipere''  non  abbia  mai  avuto-il  significato  di  'scrivere', 
né  io  saprei  in  verità  contri)  quale  dei  seguaci  della  dottrina  comune 
lanci  lo  Schlossmann  un  argomento  così  perentorio  (p  68).  Ma  sem- 
brami anche  che  tutti  si  debba  essere  d' accordo  nel  ritenere,  che  il 
signitìcato  naturalo  della  parola  non  sia  quello  di  'pronunciare',  anzi 
di  '  pronunciare  e  .ripetere'  ('  vor-  und  nachsprechen'),  come  vuole  lo 
Schlossmann,  anche  se  in  qualche  caso  essa  ne  assuma,  per  altri 
elementi  che  vi  concorrano,  uno  siffatto.  Lo  scrittore  stesso  avverte 
quanto  sia  ardita  la  sua  affermazione,  non  dissimulandosi  che  contro 
la  singolare  spiegazione  di  quel  termine  potrebbero  addursi  -  a 
voler  rimanere  nel  campo  delle  fonti  giuridiche  -  numerosiFsimi 
testi  che  contengono  le  frasi  '■  concipere  verba\  *veròis  conceptis\ 
'■verborum  conceptio\  ed  in  cui  tali  espressioni  sono  usate  nel  senso 
sin  qui  da  tutti  inteso  (cfr.  i  fr.  richiamati  a  pag.  75-7G).  E  tenta  di 
darne  una  spiegazione:  la  parola  'concipere'  o  ' conceptio''  -  dice  lo 
Schlossmann  -  è  in  tutti  questi  passi  senza  accento,  senza  tono,  è  m 
altri  termini  una  espressione  incolore,  poiché  si  tratta  di  'parole de- 
terminate' che  potrebbero  essere  state,  indifferentemente,  scritte  o 
pronunciate,  senza  che  ciò  abbia  alcun  peso  sul  significato  generale 
dei  frammenti.  Ma  il  tentativo  deve  dirsi  mancato  affatto,  perocché 
chi  aspettasse  di  veder  contrapporre  a  tanti  luoghi  delle  fonti  giuri- 
diche un  altro  luogo  delle  stesse  fonti,  dal  quale  scaturisca  una  prova 
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purchessia  dell'asserto  contrario,  è  costretto  a  disingannarsi.  Tutta 
r  argomentazione  si  accentra  dunque  unicamente  sul  passo  gaiano: 
'ut  per  concepta  verba,  id  est  per  formulas  litigemus'  che  per  se 
stesso  è,  quanto  meno,  incolore;  e  su  questa  base  la  dimostrazione 
procede  esclusivamente  con  elementi  negativi. 

Su  un  altro  punto  invece  le  deduzioni  dello  Schlossmann  si  pre- 
sentano più  serie,  su  quello  cioè  che  concerne  il  termine  '  dictare\ 
Che  questa  espressione  non  debbasi  intendere  -  come  sin  qui  s' è  fatto  - 
nel  vero  significato  di  dettare,  è  duopo  convenire,  sia  pei  numerosi 
testi  non  giuridici  che  le  assegnano  il  semplice  significato  di  'pronun- 
ciare' (Prisciano  18,  210:  ^Romani  verbìs praeire  et  iurare  in  verba 
illius  id  est  quomodo  dictareV\  Valerio  Fiacco,  Arg.  I,  685:  ^dictat 
pia  vota  sacerdos';  Giovenale  VI,  391  :  ^dictataque  verba  pertulif  \ 
Silio  Italico,  Pun.  X,  418:  'dictafaque  iur ani  sacramenta  deis';  Cic  , 
de  iuvent.  4,  4,  IO:  '  quasi  dictata  decantare  \  ecc.;  cfr.  Schlossmann 
pag.  47,  48,  192,  193),  sia  per  l'assenza  di  testi  giuridici  che  le  attribui- 
scano chiaramente  l'altro  significato,  ch'era  ormai  divenuto  tradizionale. 

Già  di  questo  avviso  s'eran  poco  innanzi  manifestati  FHolder 
(Sav.-Stift.  XXIV,  p.  220)  e  il  Lenel  (ibid.  p.  336),  sebbene  a  proposito 
di  altra  questione.  Se  infatti  si  parte  dall'  antica  congettura  del  Lenel 
(Sav.'Stift.XY  ,i[).390,sgg.)  che  la  forma  consueta  della  trasmissione  della 
formula  dall'attore  al  convenuto  fosse  quella  del  dettarla  in  presenza 
del  magistrato,  sorge  legittima  l'obbiezione  mossa  dall' Holder:  che 
valore  avrà  il  dettarla,  quando  il  convenuto  non  accetti  e  si  rifiuti 
di  scriverla?  Il  Lenel  si  è  indotto  quindi  a  mutare  opinione,  e  ad 
ammettere  che  bastasse  la  semplice  pronuncia  della  formula  da  parte 
dell'attore  {Hudicium  dictar e'), ■  m.Qniv e  per  quanto  riflette  il  '  iudi- 
cium  accipere  '  da  parte  del  convenuto  conferma  -  e  ciò  in  confuta- 
zione dell'  Holder  -  quel  che  aveva  pur  innanzi  sostenuto,  poter  cioè 
l'accettazione  di  lui  aversi  anche  tacitamente. 

In  base  a  questo  nuovo  risultato,  l'interpretazione  del  noto  fr.  ul- 
pianeo  : 

1  §  1  D.  2.  13.  Edere  est   etiam  copiam  describendi  facere: 

vel  in  libello  complecti  et  dare:  vel  dictare.  eum   quoque    edere 

Labeo  ait,  qui  producat  (perducat?)  adversarium  suum  ad  album 

et  demonstret  (iudicium?)  quod    dictaturus    est   vel  id  dicendo 

(vel  indicando?),  quo  uti  velit 
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posto  a  confronto  coll'altro  fr.  dello  stesso  Ulpiano: 

6  §  7  D.  2.  13.  Edi  autem  est  vel  dictare  vel  tradere  libfillum 
vel  codicem  proferre 

subisce  una  notevole  modificazione.  Fatta  astrazione  dalla  definizione 
di  Labeone,  che  non  si  riferisce  precisamente  alla  formula,  ma  piut- 
tosto alTazione  che  contro  il  convenuto  si  vuole  intentare  e  che  a 
lui  sull'albo  addita  l'attore  (nò  questa  diversità  di  significato  del- 
V  edere'  dall'altro  relativo  alla  formula  e  dal  terzo  relativo  ai  docu- 
menti si  può  impugnare,  come  pretende  lo  Schlossmann,  risultando 
nitidissima  dai  testi),  la  edilio  formulae  poteva  aversi  in  tre  modi: 
1)  colla  consegna  al  convenuto,  perchè  questi  se  ne  tragga  la  copia, 
della  formula  originale  rimessa  dal  magistrato  all'attore;  2)  colla  con- 
segna di  una  copia  già  eseguita  da  quest'ultimo;  3)  colla  pronuncia 
orale  delia  formula  in  presenza  del  convenuto.  Cosicché,  mentre  l'ac- 
cettazione del  giudizio  si  concretava  nel  primo  e  nel  secondo  caso  con 
un  atto  esterno,  con  una  manifestazione  esplicita  di  voljntà  (scrittura 
della  formula,  accettazione  della  copia),  nel  terzo  caso  a  codesta  ma- 
nifestazione di  volontà  suppliva  il  silenzio  del  convenuto,  sempre 
quando  egli  non  avesse,  con  una  contraria  dichiarazione,  respinto  la 
formula  proposta. 

Ma  fatto  questo  ulteriore  passo,  la  tesi  dello  Schlossniann  non 
può  dirsi  davvero  dimostrata.  Ammettere  la  non  necessità  giuridica 
della  scrittura  della  formula  si  può,  e  forse  anzi  si  deve,  purché  ciò 
si  limiti  nei  rapporti  del  convenuto,  in  quanto  cioè  concerne  la  tras- 
missione 0  comunicazione  della  formula  dall'uno  all'altro  dei  litiganti. 
Ammetterla  non  si  può  punto  negli  altri  due  momenti,  in  cui  la 
formula  viene  dal  magistrato  consegnata  all'attore  e  da  questo  rimessa 
dopo  la  contestazione  della  lite  al  giudice 

La  prova  positiva  della  esistenza  della  formula  scritta  -  vale  a 
dire,  quanto  meno,  del  suo  originale  che  sarà  poi  rimesso  al  giudice  - 
si  ha  a  mio  avviso  (prescindendo  affatto  dalla  prova  specifica  che 
l'Erman,  Sav -Slift.  XVII,  1896,  pag.  334,  ha  creduto  di  trovare  nelle 
Uaàulae  iudicii'  della  satira  oraziana)  -  nel  fr.  di  Gaio  IV,  141: 

Nec  tamen  cum  quid  iusserit  fieri  aut  fieri  prohibuerit,  statim 
peractum  est  negotium,  sed  ad   iudicem  recuperatoresve  itur  et 
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ibi  editis  formulis  quaeritur,  an  aliquid    ad  versus  praetoris  edi- 
ctum   factum  sit,  vel   an  factum  non  sit,  quod  is  fieri  iusserit 

dove  T' edere'  è  usato  nel  suo  vero  e  proprio  significato  tecnico  di 
'produrre',  'esibire',  'rimettere'.  Vero  è  anche  che  nel  fr.  ulpianeo 
esso  vale  altresì  *  dictare  '  :  ma  il  significato  prevalente,  e  per  quanto 
s'attiene  alla  formula  e  per  quanto  riguarda  i  documenti,  è  pur  sempre 
quello  di  'produrre';  e  in  questo  senso  Gaio  qui  certamente  l'ado- 
pera. Che  se  ciò  non  sembrasse  sufficiente,  basterebbe  a  convincere 
il  considerare  quanto  strano  sarebbe  un  ordine  del  magistrato  al  giu- 
dice (iudex^  condemna- ab  solve)  riferito  verbalmente  dalle  parti,  rom- 
pendo ogni  legame  tra  colui  che  ha  ordinato  e  colui  che  riceve  l'or- 
dine di  giudicare.  E  ciò  sia  detto  indipendentemente  dal  mutamento 
nella  struttura  della  formula  che,  per  ovviare  all'  inconveniente,  lo 
Schlossmann  propone,  e  sul  quale  tornerò  più  oltre. 

Se  la  formula  fosse  scritta  prima  della  contestano  litis  ovvero  in 
un  momento  posteriore,  quando  cioè  esaurite  ed  appianate  tutte  le  di- 
vergenze insorte  tra  le  parti  queste  si  sien  messe  finalmente  d'ac- 
cordo sulla  redazione  definitiva  della  formula  -  come  inclina  a  ritenere 
il  Lenel  {Sav.-Stift.  XXIV,  p.  341)  -  io  non  intendo  di  ricercare;  e 
lascerò  anche  col  Lenel  in  disparte  la  questione,  che  allo  stato  delle 
fonti  pare  insolubile,  se  essa  fosse  proprio  scritta  dal  pretore,  o  dai 
suoi  officiali  ed  assistenti  (così  il  Lenel,  Sav.-Stift.  XV,  p.  390),  ov- 
vero dalle  parti  stesse  Certo  la  redazione  scritta  -  per  la  comunica- 
zione che  doveva  farsene  al  giudice  -  non  mancò  e  non  poteva  man- 
care (cfr.  anche  Schott,  róm.  Zivilpr.  p.  47). 

Ho  già  accennato  al  mutamento  della  formula  proposto  dallo 
Schlossmann,  mutamento  che  consiste  nella  vicendevole  sostituzione 
del  pronome  in  prima  ed  in  seconda  persona  al  nome  dell'attore  e 
del  convenuto,  e  che  è  diretta,  anzi  necessaria  conseguenza  del  pre- 
supposto della  pronunciazione  della  formula. 

Nulla  di  strano,  in  verità,  vi  sarebbe  ad  ammetterlo.  Ma  anche 
qui,  dove  son  le  prove?  Lo  Schlossmann  (p.  165  sgg.)  mette  insieme 
una  lunga  serie  di  testi,  in  cui  son  raccolti  brani  di  formule,  e  dopo 
averli  ordinati  e  classificati  secondo  che  il  discorso  è  ivi  riferito  in 
modo  diretto  o  indiretto,  è  costretto  ad  ammettere  che  una  notevole, 
forse  la  maggior  parte  di   quei   testi,  non   depone   né    contro    né   a 
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favore  della  redazione  della  formula  in  prima  o  rispettivamente  in 
seconda  persona.  Ne  trova  peraltro  alcuni  dove  ciò  avviene^  dove 
cioè,  a  prescindere  da  quelli  in  cui  il  giurista  impersona  in  se  stesso 
Tattore  o  il  convenuto,  Vexceptio  opposta  dal  convenuto  è  riferita  in 
guisa  da  doversi  presupporre,  nel  caso  concreto,  il  discorso  diretto. 
Tale  dovrebb'essere  ad  es.  il  passo  del  fr.  48  D.  3,  3;  «  tunc  exci- 
piente  eo  cum  quo  agitur  '  si  non  mihi  mandatum  sit,  ut  a  debitoribus 
peterem',  actorem  ita  debere  replicare  '  aut  si  mihi  mandatum  est, 
ut  a  te  peterem  '  »;  del  fr.  10  D.  20,  I  :  «  dabitur  enim  possidenti  haec 
exceptio:  'si  non  convenit,  ut  eadem  res  mihi  quoque  pignori  essetV, 
e  cos'i  via,  in  cui  non  si  tratterebbe  più  dell'artificio  retorico  suindi- 
cato, perchè  il  giurista  prospettando  obbiettivamente  il  caso,  passa 
repentinamente  dalla  terza  alla  prima  persona,  appena  si  fa  a  riferire 
il  contenuto  dellV'.'Cep/io:  il  che  vuol  dire  che  questa  è  riprodotta 
nella  forma  ch'essa  realmente  assumeva  in  pratica. 

Ora  la  induzione  è  quanto  mai  fallace.  Se  Tartificio  usato  dai 
giureconsulti  di  figurar  se  stessi  come  attore  o  come  convenuto,  per 
la  più  facile  e  più  concisa  formulazione  del  caso  giuridico,  è  ricono- 
sciuto ed  innegabile  di  fronte  a  tutta  intera  la  esposizione  del  caso, 
quale  difficoltà  v'è  ad  ammetterlo  Ik  dove  occorre  richiamar  le  dedu- 
zioni delle  parti?  Ch'essi  abbian  riferito  in  forma  diretta  o  indiretta 
le  varie  dichiarazioni  delle  parti,  nulla  prova,  che  lo  scrittore  si  sarà 
giovato  della  costruzione  che  in  ciascun  caso  gli  sarà  tornata  più 
propizia.  Ma  v'ha  di  più.  Le  parti  avranno  certo  parlato  e  discusso 
più  0  meno  a  lungo  sulle  singole  pretese,  prima  che  la  formula  ri- 
cevesse la  sua  definitiva  redazione.  Ammesso  quindi  che  quelle  pro- 
posizioni in  discorso  diretto  riproducano  deduzioni  reali,  eflTettivamente 
pronunciate  in  un  processo  vero  e  non  ipotetico,  esse  si  riferiscono 
certamente  a  quella  parte  del  processo  che  per  necessità  si  svolge 
oralmente,  prima  del  rilascio  della  formula.  Nulla  induce  a  ritenere 
ch'esse  sien  parte  autentica  di  una  formula  concreta,  effettivamente 
rilasciata  nel  processo. 

Da  ultimo,  poiché  lo  Schlossmann  sente  che  la  sua  tesi  può  es- 
sere combattuta,  tra  l'altro,  con  l'argomento  che  si  trae  dai  '  concepta 
verba'  e  avverte  quindi  il  oisogno  di  tentare  la  dimostrazione  del 
largo  significato  che  il  '  concipere  '  dovrebbe  avere,  sembra  strano  che 
sopratutto  insista  sul  significato  di  '  recipere  ',  studiando  il  rcceptum 
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e  Vaclio  recepticia,  per  dimostrar  come  il  receptum  sia  un  contratto 
formale  che  non  richiedeva  una  ripetizione  5z7Za6ecfl,  ma  uns^ risposta 
congrua^  e  per  trarne  invece  argomento  a  favor  del  '  concipere  '. 


V. 


Degli  argomenti  addotti  per  porre  la  Utis  e.  alF  inizio  del  pro- 
cedimento in  iudicio,  quello  della  illogicità  del  linguaggio  è  in 
verità  assai  debole.  Tutta  la  forza  di  tale  argomentazione  sta  nella 
premessa  che  '  iudicium  coeptum  '  sia  uguale  a  '  litis  contestatio  '  e 
questa  premessa  riposa  a  sua  volta  sulla  affermazione  che  '  iudicium  ' 
nella  frase  in  discorso  debba  necessariamente  aver  lo  stesso  signifi- 
cato che  ha  in  '  post  iudicium  acceptum  \  Ora  il  significato  di  '  iudi- 
cium' è  COSI  vario  (e  lo  stesso  Schlossmann  lo  riconosce:  p.  40)  che 
niun  impedimento  serio  vi  ha  ad  attribuirgli  il  significato  voluto  dal 
Wlassak  e  dalla  teoria  comune  :  vi  ha  anzi,  direi,  quasi  una  necessità 
ad  attribuirgliene  uno  siffatto,  dappoiché  esso  è  pre'cisamente  quello 
normale  e  più  naturale. 

Né  più  convincente  è  Taltro,  tratto  dai  luoghi  di  Gaio  IV,  105, 
109:  chi  legge  quei  testi  ('Imperio  vero  continentur  recuperatoria  et 
quae  sub  uno  indice  accipiuntur'  -  '...si  ex  ea  causa,  ex  qua  nobis 
edicto  praetoris  datur  actio,  Romae  sub  uno  indice  inter  omnes  cives 
Romanos  accipiatur  iudicium,  legitimum  est ')  sente  che  la  frase  '  sub 
uno  indice  accipere'  ha  tutt'altro  senso  che  quello  di  indicare  il  mo- 
mento in  cui  la  lUis  e.  si  compie. 

Gli  altri  testi  invocati  non  depongono  proprio  nulla  a  favor  della 
tesi  sostenuta.  E  quanto  all'ultimo  argomento  poi,  tratto  dal  confronto 
col  processo  per  cognitionem,  non  mi  par  punto  serio  :  dimostrare  che 
la  Utis  e.  avviene  in  un  determinato  momento  del  processo  e  invo- 
care in  sostegno  un  sistema  processuale  in  cui  la  litis  e.  non  è  rap- 
presentata da  alcun  atto  determinato,  quando  la  tesi  si  fonda  tutta 
sulla  esistenza  di  un  atto  formale  e  sulla  negazione  recisa  del  carat- 
tere ideale  di  essa,  mi  sembra  una  vera  e  propria  contraddizione  in 
termini. 

La  litis  e.  fa  parte  del  procedimento  in  iure.  Che  se,  come  am- 
mette lo  Schott  {rom.  Zivilpr.,  p.  50)  essa  può  avvenire  anche  fuor 
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della  presenza  del  magiatrato,  non  si  deve  un  tal  momento  conside- 
rare sic9ome  posteriore  al  procedimento  in  iure:  per  affermare  che 
essa  faccia  parte  del  procedimento  in  iudicio  occorrerebbe  aver  dimo- 
strato che  Taccettazione  della  formula  avvenga  davanti  al  giudice:  il 
che  non  risulta  affatto  dalle  fonti. 


VI. 

Il  terzo  punto  nuovo  della  dottrina  che  esaminiamo  è  quello  che 
concerne  la  presenza  del  giudice  all'atto  della  sua  nomina. 

Ma  qui  chi  oppugna  la  nuova  idea  si  trova  dinanzi  ben  altro  av- 
versario, che  la  teoria,  ora  con  più  larghezza  di  argomentazioni  e  con 
criteri  più  radicali  propugnata  jlallo  Schlossmann,  è  stata  prima  di 
lui  messa  innanzi  dal  Lenel  nel  secondo  dei  suoi  arlicoli  sulla  litis 
contestano.  bM  oppugnarla  io  credo  che  si  debba,  nonostante  la  grande 
autorità  dell'  illustre  romanista  che  per  primo  l'ha  sostenuta. 

Tuttavia  prima  di  accennare  ai  forti  dubbi  che  inducono  a  respin- 
gerla, sembrami  necessario,  pel  migliore  intendimento  delia  questione, 
determinar  con  tutta  esattezza  il  pensiero  del  Lenel,  dappoiché  le 
idee  di  lui  e  quelle  dello  Schlossmann  anche  qui  •  se  si  faccia  ecce- 
zione del  solo  punto  relativo  alla  presenza  del  giudice  -  profonda- 
mente divergono  in  tutto  il  resto. 

Combattendo  THòlder,  che  affermava  dover  la  nomina  del  giudice 
avvenire  necessariamente  prima  della  fissazione  del  rapporto  litigioso 
(nel  che  appunto,  cioè  a  dire  nella  nomina  e  nella  fissazione  di  questo 
rapporto  con  invito  al  giudice  di  pronunciar  la  sentenza,  avrebbe  con- 
sistito la  ordinano  iudicii  e  la  litis  conlestatio)  -  il  Lenel  (p.  338  sgg.) 
nega  recisamente  che  nella  datio  iudicii  e  nella  litis  e.  si  contenesse  la 
nomina  del  giudice.  È  da  escludere  che  essa  potesse  avvenire  nel  primo 
periodo  preparatorio  del  processo,  quando  le  parti  discutono  per  porsi 
d'accordo  sulla  redazione  della  formula  :  ammessa  in  un  tal  momento, 
che  cosa  sarebbe  avvenuto  della  litis  e.  se  poi  il  giudice  moriva  o  si 
scusava?  doveva  essa  cadere?  Perocché  non  è  a  pensarsi  che  in  quel 
momento  di  preparazione,  la  quale  poteva  esser  più  o  meno  lunga,  il 
giudice  si  trovasse  presente  al  processo.  E  che  sarebbe  avvenuto  poi 
del  termine  fissato  per  giudicare,  nel  caso  di  escusazione?  Si  sarebbe 
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dovuto  accordarne  un  secondo  e  poi  un  terzo,  con  un  rinvio  continuo 
della  sentenza?  Di  più,  quali  mezzi  aveva  il  giudice  (dappoiché  era 
lui  che  doveva  alle  parti  assegnare  il  termine  per  comparire),  per  co- 
stringer le  parti  a  presentarglisi  la  prima  volta,  onde  far  loro  quella 
assegnazione  del  termine  di  comparizione?  Ammettere  adunque  come 
regola  l'assenza  del  giudice  all'atto  della  nomina  egli  crede  che  non 
si  possa;  e  per  conseguenza  ritiene  che  la  nomina  avvenisse  poste- 
riormente alla  litis  e,  in  un  momento  cioè  in  cui  i  giudici  inclusi 
nelle  liste  si  trovassero  alla  presenza  del  magistrato,  che  avrebbe 
scelto  tra  loro  quello  chiamato  a  giudicar  del  processo  già  istruito. 

Questa  innovazione  porta,  s'io  non  m'inganno,  un  notevole  spo- 
stamento ai  termini  processuali,  riconducendo  ad  un  momento  al- 
quanto anteriore  a  quello  ritenuto  dalla  dottrina  comune  Fatto  della 
litis  e;  e  per  effetto  di  ciò  una  profonda  modificazione  nella  teoria 
stessa  della  litis.  e.  Perocché,  se  si  deve  tener  fermo  che  la  formula, 
quale  veniva  rimessa  al  giudice  (o  scritta  o  non  scritta,  qui  é  indif- 
ferente), conteneva  innanzi  tutto  la  nomina  del  giudice,  e  se,  come 
afferma  il  Lenel,  la  nomina  stessa  avveniva  dopo  la  litis  contestano, 
è  mestieri  conchiudere  che  la  litis  contestatio  non  si  compieva  più, 
come  abbiamo  sempre  creduto,  nel  momento  in  cui  Fattore  rimette 
al  convenuto  la  formula,  ma  in  un  momento  anteriore,  allorquando 
cioè  le  parti  si  sieno  soltanto  messe  d'accordo  sul  tenore  di  essa.  È 
manifesto  infatti  che  non  può  pensarsi  a  trasmissione  della  formula 
dalFuna  parte  all'altra,  quando  ancor  essa  è  incompleta  perla  man- 
canza della  nominatio  iudicis;  e  pertanto  la  nomina  avrebbe  dovuto 
avvenire  in  un  momento  intermedio  tra  la  litis  e.  e  la  trasmissione 
della  formula. 

Io  non  credo  che  il  Lenel  abbia  voluto  giungere  a  tanto.  Ma 
comunque  sia  di  ciò,  é  fuor  di  dubbio  che  da  lui  grandemente  si 
discosta  lo  Schlossmann:  pel  quale  la  presenza  del  giudice  si  ha  ai- 
Fatto  stesso  della  litis  e ,  anzi  durante  tutto  Fultimo  periodo  del  pro- 
cedimento in  iure^  in  cui  le  parti  discutono  circa  la  determinazione 
della  formula,  che  poi  il  pretore  fissa  definitivamente;  e  ciò  senza 
interruzione  tra  il  primo  stadio  e  quello  in  iudicio,  che  s' inizerebbe 
subito,  appena  chiuso  il  processo  in  iure. 

Come  ognun  vede,  se  il  Lenel  si  preoccupa  delle  diflBcoltk  che  al 
giudice  si  sarebbero  create  colF imporgli  di  andar  lui  ih  cerca  dei  liti- 
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ganti  per  farli  comparire  innanzi  a  né,  lo  Schlossmann  si  preoccupa 
precisamente  della  difficoltà  contraria  e  si  domanda  come  le  parti  si 
sarebbero  contenute  qualora,  dopo  aver  ricercato  in  tutti  gli  angoli 
della  città  il  giudice  della  loro  causa,  non  fossero  riuscite  a  rin- 
tracciarlo! 

All'uno  e  all'altro  io  risponderò  con  lo Schott (rom. ZiyeTprozess, 
p.  46)  che  sarebbe  non  poco  strano  che  un  popolo  il  quale  aveva  un 
album  iudicum  selectorum,  dies  fasti  e  nefasti,  periodi  di  ferie  e 
cos'i  via,  mantenesse  poi  senza  alcuna  organizzazione  regolare  i  suoi 
trecento  a  novecento  giuriti  e  li  facesse  gironzare  e  vagar  come  un 
gregge  nel  foro.  Questo  rincorrersi  delle  parti  e  del  giudice  T  un 
dietro  l'altro  senza  incontrarsi  mai,  mi  sembra  una  ben  curiosa  preoc- 
cupazione. E  non  altrimenti  è  a  dirsi  delle  pretese  difficoltà  che  sa- 
rebbero create  per  la  identificazione  del  giudice,  se  il  nome  di  lui  fosse 
stato  errato  o  fosse  identico  a  quello  di  altra  persona,  ovvero  se  il 
giudice  fosse  morto  o  avesse  avuto  motivi  di  escusazione,  o  final- 
mente s'egli  non  avesse  avuto  il  tempo  o  la  voglia  di  giudicare. 

Si  dimentica  adunque  che  l'officio  di  giudicare  è  un  munus  pu- 
blicum  Cquippe  indicare  munus  publicum  est':  1.  78  D.  5,1)  a  cui 
non  era  possibile  sottrarsi  neppure  temporaneamente: 

1.  13  §  2  D.  50  5.  Ulp.  l.  23  ad  ed.  Qui  autem  non  habet  excu- 
sationem,  etiam  invitus  indicare  cogitur 

salvo  che  non  fosseso  le  parti  stesse  d'accordo  a  prorogare  il  giudizio: 

1.  2  §  2  D.  5. 1  Ulp.  l.  3  ad  ed.  Si  et  index  ad  tempus  datus 
et  .omnes  litigatores  consentiant:  [_nisi  specialiter  principali  ius 
sione  prorogano  fucritinhibita^  Trib.]  possunt  tempora,  intra  quae 
iussus  est  litem  dirimere,  prorogari. 

Laonde  il  giudice  non  avrebbe  potuto  rimettere  di  suo  arbitrio  il  pro- 
cesso ad  epoca  indeterminata  o  rinviarlo  a  lunga  scadenza,  senza 
incorrere  nelle  penalità  comminate  a  coloro  che  si  recusano  di  giu- 
dicare. 

Non  si  osserva  che,  quanto  all'incontrarsi  il  giudice  e  le  parti, 
la  cosa  era  pur  semplice  se  e  il  tribunale  dei  recuperatori  e  il  giu- 
dice unico  avevano  una  lor  sede  fissa  con  separata  località  nel  foro, 
come  attesta  éuetonio  (.Octav.  29:  'Fori  exstruendi  causa  fuit  homi- 
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num  et  iudiciorum  multitudo,  quae  videbatur,  non  siifficientibus  duo- 
bus,  etiam  tertio  indigere. ..  cautumque  ut  separatim  in  eo  publica 
iudicia  et  sortitiones  iudicum  fierent  '  ;  cfr.  Bethmann-Hollweg,  rom. 
Civilpr.  II,  p  162, 468),  ove  i  litiganti  avevano  agio  di  trovarli  nei 
giorni  e  nelle  ore  destinate  alla  trattazione  delle  cause  (cfr.  Schott, 
ròw  Zivilpr.  p.  46),  cosi  come  una  sua  sede  aveva  il  pretore  II  quale 
avrà  certo  avuto  cura  di  nominare  per  ogni  singolo  processo  quei 
guidici,  che  sapeva  prestar  servizio  al  tribunale  in  quel  determinato 
momento,  e  sarà  stato  in  questa  scelta  validamente  coadiuvato  non 
solo  dalle  liste  e 'dai  calendari,  ma  dalle  parti  stesse,  interessate  di- 
rettamente a  fornir  notizie  e  informazioni  per  toglier  dubbi  o  incer- 
tezze sulla  persona  del  nominando. 

E  si  esagera,  quanto  alla  identificazione  del  giudice  nominato 
nella  formula,  perchè  in  errori  non  è  a  pensarsi  che  il  magistrato 
cadesse  troppo  di  frequente;  ad  ogni  modo,  avvenuto  l'errore,  prov- 
vedevano  i    normali    criteri  d"* interpretazione,  come  insegna  Servio: 

1.  80  D.  5, 1.  Pomp.  l.  2  ad  Sab.  Si  in  iudicis  nomine  prae- 
)iomine  erratum  est,  Servius  respondit,  si  ex  conventione  litiga- 
torum  is  index  addictus  esset,  eum  esse  iudicem,  de  quo  litiga- 
tores  sensissent 
mentre  ancor  meno  probabili  dovevano  essere   le   confusioni  di  per- 
sona per  identità  del  nome,  posto  che  a  ciò  si  sarà  ovviato  all'atto 
stesso  della  formazione  delle  liste,  le  quali  rinnovandosi  periodicamente 
erano  soggette  a  continue  revisioni  (cfr.  Suet.  Octav.  32,  Claud.  15), 

Il  Lenel  si  domanda  se,  morto  o  scusato  il  giudice,  la  contestano 
litis  cadesse  nel  nulla.  No  certo:  e  questo  mi  par  che  dica  assai  chia- 
ramente Alfeno  colla 

1.  76  D.  5, 1.  Alf.  l.  6  dig.  Proponebatur  ex  his  iudicibus,  qui 
in  eandem  rem  dati  essent,  nonnullos  causa  audita  excusatos  esse 
inque  eorum  locum  alios  esse  sumptos,  et  quaerebatur,  singu- 
lorum  iudicum  mutatio  eandem  rem  an  aliud  iudicium  fecisset. 
respondi,  non  modo  si  unus  aut  alter,  sed  et  si  omnes  iudices 
mutati  essent,  tamen  et   rem    eandem  et  iudicium  idem  quod 

ANTEA    FUISSET    PERMANERR 

poiché  T'idem  iudicium  permanere'  non  può  di  altro  intendersi  che 
della  contestatio  litis.  Dal  qual  testo  risulta  anche  che  i  motivi  dì 
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scusa  facevansi  valere  dopo  la  nomina,  essendo  i  giudici  di  cui  parla 
il  fr.  già  dati.  Vero  è  che  contro  una  tale  prova  si  obbietterk  che 
forse  i  giudici  cui  Alfeno  allude  erano  stati  scelti  su  proposta  dei 
litiganti  (cfr.  11  57  D.  42,  1  e  23  pr.  D.  49,  1)  e  perciò  in  tal  caso  no- 
minati in  loro  assenza  Ma  la  difficoltà  rimarrebbe  identica  anche  con 
una  nomina  fatta  in  presenza  del  giudice,  potendo  sempre  o  la  so- 
pravvenuta morte  di  lui  o  motivi  nuovi  di  scusa  sopraggiunti  arre- 
stare 0  ritardare  il  processo.  In  questi  casi  appunto  di  impossibilità 
di  giudicare  interveniva  la  iudicis  mutatio.  Se  la  morte  colpiva  quello 
nominato,  un  altro  veniva  sostituito  a  lui,  rinnovandosi  a  favor  suo 
il  termine  concesso  al  defunto: 

1  ()0  D  5,  1.  Paul.  l.  14  ad  Sab.  Mortuo  iudice  quod  eum 
iudicare  oportuerat,  idem  eum  qui  subditus  est  sequi  oportet. 
1  'M  D.  5,  1.  Ulp.  l.  1  de  off.  cons.  Si  iudex,  cui  certa  tempora 
■  praestita  (praestituta  Hai.)  erant,  decesserit  et  alius  in  locum 
eius  datus  fuerit,  tanta  ex  integro  tempora  in  persona  eius  prae- 
stituta intellegemus,  quamvis  magistratus  (consul  ?  Len  )  nomi- 
natim  hoc  in  sequentis  datione  non  expresserit:  [ita  tamen  ut 
legitimum  tempus  (iraperii   annum?  Len.)  non   excedat    Trib.?] 

siccome  risulta  dal  secondo  dei  due  testi  citati,  anche  quando  esso 
avesse  a  riferirsi  al  processo  per  cognizione  (cfr  Koschaker,  Translatio 
iudicii,  p.  315,  n.  2).  E  similmente  si  provvedeva  trattandosi  di  motivi 
di  scusa,  i  quali  se  noti  prima  e  costituiti  da  un  qualche  privilegio 
non  davan  più  diritto  al  giudice  di  essere  esonerato;  se  sopraggiunti 
poi,  rendevan  possibile  la  sostituzione,  sempre  quando  però  non  fos- 
sero provocati  da  artificio  di  alcuno  dei  litiganti.  Tutto  ciò  risulta 
per  argomento  dalla 

1.  13  §  3  D.  50,  5.  Ulp.  l.  23  ad  ed.  Si  post  causam  actam 
coeperit  se  excusare  index,,  si  quidem  privilegio,  quod  habuit 
antequam  susciperet  iudicium,  velit  se  excusare,  nec  audiendus 
est  :  semel  enim  adgnoscendo  iudicium  renuntiat  excusationi,  quod 
si  postea  iusta  causa  incidit,  ut  iudex  vel  ad  tempus  excusetur, 
non  debet  in  alium  iudicium  transferri,  si  eum.  captione  id  futu- 
rum  est  alterutrius  tolerabilius  denique  est  interdum  iudicem 
qui  semel  cognoverat  tantisper  exspectare,  quam  indici  novo 
rem  rursum  iudicandam  committere 
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dove  son  forse  da  riconoscer  le  vestigia  della  mano  dei  compilatori, 
nonché  in  via  più  generale  dalla 

1.  18  pr.  D.  5,  1.  Ulp.  l.  23  ad  ed.  Si  longius  spatium  inter- 
cessurum  erit,  quo  minus  index  datus  operam  possit  dare, 
mutari  eum  iubet  praetor:  hoc  est  si  forte  occupatio  aliqua  iudi- 
cenì  non  patiatur  operam  iudicio  dare,  incidente  infirmitate  vel 
necessaria  profectione  vel  rei  suae  familiaris  periculo. 

Cfr.  inoltre  i  fr.  17,  46,  58  D.  5,  1. 


La  teoria  della  mutatio  iudicis  è  stata  recentissimamente  oggetto 
di  nuovi  studi  per  parte  del  Koschaker  {Translatio  iudicii.  Etne 
Studie  zum  ròm.  Zivilpr.  Graz,  1905,  pag.  306  sgg.),  il  quale  anche 
da  questo  punto  di  vista  trova  inattendibile  la  congettura  del  Lenel 
sulla  precedenza  della  litis  e.  alla  nomina  del  giudice.  Sembragli  per- 
altro di  grave  momento  Fobbiezione  di  lui,  che  cioè  il  mutamento 
del  giudice  possa  portar  la  caduta  6.q\\?ì  contestatio  litis;  ma. di  fronte 
al  rimedio  escogitato  dal  Lenel,  di  separare  Tatto  della  contestano  da 
quello  della  nomina  del  giudice,  e  di  salvar  così  quella  nonostante 
il  posteriore  mutamento  del  index,  crede  di  proporne  un  altro,  poiché 
per  lui  la  mutatio  iudicis  è  espressione  tecnica  a  designare  il  cam- 
biamento del  giudice  avvenuto  dopo  la  contestatio  litis.  E  il  rimedio 
consisterebbe  nelF  immaginare,  sul  fondamento  della  1.  20  D.  46,  7  ed 
in  analogia  a  quanto  in  questo  testo  si  dice  per  ìb.  cautio  prò  praede 
litis  et  vindiciarum,  che  la  formula  contenesse  nella  nomina  del  giudice 
anche  la  clausola  di  sostituzione  costruita  cosi  :  '  Titius  quive  in  locum 
eius  substitutus  erit  index  esto.  '  In  tal  modo  la  contestatio  litis  sa- 
rebbe avvenuta  anche  rispetto  al  giudice  surrogato  più  tardi  e  sar'eb- 
besi  così  salvata  di  fronte  al  mutamento  d'una  parte  della  formula. 

Ad  una  tale  congettura  lo  stesso  Koschaker  riconosce  come  sia 
estremamente  difficile  fornire  una  qualsiasi  base  coi  testi,  poiché 
questi  giammai  accennano  a  formule  siffattamente  concepite,  ripro- 
ducendole sempre  col  semplice  ^  index  esto.'  Ed  io  aggiungerò  che 
anzi  la  prova  del  contrario  si  ha  precisamente  in  quei  testi,  che  son 
richiamati  dal  Koschaker  e  in  cui  si    fa   cenno   di    index   snbditns^ 
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non  mai  di  index  substUutus;  non  senza  osservare  che  una  nomina 
del  giudice  senza  indicazione  della  persona  -  quale  si  avrebbe  qui 
pel  sostituito  -  non  è  una  nomina.  Essa  contraddice  tanto  ai  principii 
fondamentali  del  processo  romano,  quanto  viceversa  è  connaturale 
al  diritto  sostanziale  e  processuale  che  con  una  apposita  stipula- 
zione (sia  la  cautio  prò  praede  litis  et  vind.  o  la  cautio  iiidicatum 
solvi)  le  parti  s'impegnino  a  prestare  ciò  che  sarà  determinato  da  un 
terzo  (il  giudice)  scelto  dal  magistrato. 

Per  questa  medesima  considerazione  non  è  accettabile  neppur 
l'altra  congettura  avanzata  dallo  stesso  Koschaker.  sebbene  essa  possa 
sembrare  più  plausibile,  che  le  parti  si  rimettessero  al  pretore  per  la 
scelta  del  giudice,  di  guisa  che  la  litis  contestatio  avvenisse  su  una 
formula  in  cui  il  giudice  era  genericamente  indicato  {'index  esto'), 
senza  designazione  delTindividuo. 

In  tale  difficoltà  si  cade  per  la  obbiezione  mossa  dal  Lenel,  che 
negli   schemi  di  formule  conservatici  da  Gaio  (IV,  34,  30. 
Mudexesto';  46:  '  recuperatores  sunto')  e  nel  testo  della  Lex  Uubiia 
(e.  XX,  1.  23,32:  'index  esto ')  il  nome  del  giudice  non   figura  mai, 
mentre  per  le  parti  si  adottano  costantemente  dei  nomi  fittizi. 

In  verità,  se  Gaio  e  la  legge  Rubria  fan  cominciare  sempre  i  loro 
schemi  col  semplice  '  index  esto\  v'ha  pur  un  passo  diCicerone(  Verr  II, 
13:  '  L.  Octavius  iudex  esto '),  che  riproduce  la  formula  col  nome  del 
giudice,  e  che  come  testimonianza  non  va  trascurato.  Ora  la  causa 
dell'assenza  del  nome  in  quegli  schemi  va  ricercata  nel  fatto  stesso 
che  si  tratta  di  schemi,  non  di  formule  concrete  tratte  da  un  processo 
veramente  esistente.  E  come  tali  né  il  nome  del  giudice,  né  quello 
dei  litiganti  (gli  uni  e  l'altro  immaginari)  dovevan  figurarvi.  Senon- 
chè  per  le  parti  un'  assoluta  necessità  imponeva  di  'designarle  con 
un  nome  qualsiasi,  per  distinguere  Fattore  dal  convenuto,  che  altri- 
m^ti  le  formule  anche  più  semplici  sarebbero  riuscite  oscure  o  ad- 
dirittura incomprensibili  :  e  non  diciamo  poi  di  quelle  più  complesse, 
ove  fossero  più  gli  attori  o  i  convenuti  e  molteplici  i  rapporti  giuri- 
dici dedotti  in  contestazione.  Come  si  sarebbe  potuto,  in  altra  guisa, 
render  chiara  la  formula?  Non  certo  l'uso  del  discorso  in  prima  ed 
in  seconda  persona  -  siccome  sogliono  frequentemente  i  giureconsulti 
romani  quando  prospettano  il  caso  giuridico  -  avrebbe  qui  giovato 
(ad  es.:  si  par  et  me  tibi  o  me  illi   o   te  mihi,  ecc,  dare  oportere): 


TEORIE   INCORNO   ALLA    «  LITIS  CONTESTATIO  »  177 

chi  parla  nella  formula  è  il  magistrato,  e  né  lui,  né  il  giudice  può, 
anche  per  sola  finzione,  personificarsi  nell'una  o  nelFaltra  delle  parti. 
Meno  ancora  avrebbero  giovato  le  circonlocuzioni:  provatevi  a  to- 
gliere da  alcuna  delle  formule  il  nome  delle  parti  e  ad  esprimere  in 
altro  modo  il  contenuto  di  essa;  la  cosa  spesso  riuscirà,  estrema- 
mente ardua  e  quasi  sempre  porterà  ad  una  radicale  trasformazione 
degli  schemi  concisi  ed  incisivi  delle  formule,  tanto  da  non  conser- 
varsi più  il  tipo  di  esse. 

Questa  necessità  pel  nome  del  giudice  unico  o  plurimo  negli 
schemi  non  si  presentava  affatto,  cosicché  per  la  prima  parte  della 
formula  bastava  indicarne  il  contenuto  sostanziale:  iudex  esto,  salvo 
ad  aggiungervi  in  pratica  il  nome  di  quello  effettivamente  nominato. 
Il  che  accadeva  del  resto  anche  pel  nome  delle  parti,  quando  la  for- 
mula risultasse  redatta  in  maniera  da  non  aversene  bisogno.  Una 
conferma  luminosa  di  ciò  ci  è  offerta  dallo  stesso  Gaio  nella  seguente 
formula  in  factum  concepta  (IV,  46)  : 

'  Recuperatores  sunto.  Si  paret  illuni  patronum  ab  ilio  [pa- 
trono] liberto  contra  edictum  illius  praetoris  in  ius  vocatum  esse, 
recuperatores,  illum  libertum  illi  patrono  sestertium  x  milia  con- 
demnate.  s.  n.  p.  a. 

Qui  manca  col  nome  dei  recuperatori  anche  quello  delle  parti,  poiché 
la  loro  rispettiva  posizione  risulta  senza  possibilità  di  equivoci  dalla 
qualità  che  rivestono,  o,  in  altri  termini,  é  la  qualità  (patrono,  li- 
berto) che  giova  ad  identificarle.  E  gli  esempi  potrebbero  moltiplicarsi. 
Né  mancano  altre  contraddizioni  nella  nuova  teoria.  Se  la  nomina 
del  giudice  avveniva  dopo  la  Utis  e,  essa  non  faceva  parte,  adunque, 
della  formula,  e  non  vi  sarebbe  stato  perciò  alcun  bisogno  d'inserire 
quella  nomina  generica,  che  praticamente  non  aveva  alcun  valore. 
Ovvero  devesi  intendere  che  la  nomina  generica  servisse  unicamente 
a  stabilire  che  in  quel  determinato  processo  il  giudice  dovesse  essere 
unico  {iudex  esto),  in  queir  altro  plurimo  {recuperatores  sunto?).  Ma 
attribuire  alla  nominatio  iudicis  questo  più  ristretto  significato,  sem- 
brami che  non  sia  lecito.  E  se  i  tipi  di  formule  tramandateci  da  Gaio 
e  dalla  lex  Rubria  debbono  rappresentare  esclusivamente  la  formula 
su  cui  avviene  la  conteslatio  lilis,  resterebbe  pur  sempre  a  chiedersi 
perché  non  se  ne  rinvenga  mai  alcuno  -  neppur  come  esempio  -  che 
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riproduca  la  formula  più  completa,  vale  a  dire  quella  che  il  magi- 
strato rimetteva  al  giudice,  e  nella  quale  il  nome  di  questo  doveva 
indubbiamente  figurare.  Men  che  mai  poi  si  giustificherebbe  una  clau- 
sola di  questa  natura,  se  col  Koschaker  dovesse  ammettersi  (nella  se- 
conda delle  sue  ipotesi)  rimessa  al  pretore  la  nomina:  il  rimprovero 
d' inutilità  della  clausola,  che  egli  muove  al  Lenel  (p.  321,  n.  2),  si 
ritorcerebbe  contro  di  lui. 

Le  difficoltà  non  s'  arrestano  qui.  Posto  che  la  nomina  avvenisse 
dopo  la  lUis  e,  che  deve  dihsi  del  diritto  delle  parti  di  accettarla  o 
meno?  Dovevano  esse  ricomparire  innanzi  al  magistrato,  nel  mo- 
mento in  cui  questi  vi  procedeva? 

Il  Lenel  non  si  propone  il  quesito:  ma  egli  è  evidente  che  una 
risoluzione  affermativa  importerebbe  la  conseguenza  d'  una  maggiore 
complicazione  della  procedura  con  una  ricomparizione,  che  avrebbe 
facilmente  potute^  risparmiarsi. 

Il  quesito  si  riannoda  ad  un  problema  più  largo,  che  va  messo 
in  questi  semplici  termini  :  era,  indipendentemente  dalla  presenza  del 
giudice,  necessaria  la  presenza  dei  litiganti  all'atto  della  sua.  no- 
mina? E  si  risolve  a  sua  volta  nell'altro,  se  alla  nomina  debbano 
contribuire  e  consentire  i  litiganti.  Sotto  quest'  ultimo  aspetto  lo  con- 
sidera appunto  lo  Schott  (ròm.  Zivilprozess^  ,\).  62),  ma  la  conclu- 
sione cui  egli  perviene  è  tutt' altro  che  soddisfacente. 

Egli  è  d'accordo  col  Lenel  che  la  nomina  avesse  luogo  in  un 
secondo  termine,  posteriore  ad  un  primo  periodo  preparatorio  del 
processo;  ma  non  conviene  per  una  scelta  posteriore  alla  contestano 
litis:  ritiene^  cioè  che  in  un  primo  periodo  i  litiganti  discutano  della 
redazione  della  formula  e  della  scelta  del  giudice,  il  quale  verrebbe 
dal  pretore  scelto  in  loro  confronto,  ma  che  la  nomina  avvenga  in 
un  termine  posteriore,  non  più  presenti  le  parti,  vale  a  dire  entro  il 
termine  di  trenta  giorni  che  la  lex  Pinaria  fissava  per  le  legis  actiones 
e  che  sarebbe  rimasto  in  vigore  anche  nel  processo  formulare  {Gè- 
lofihren  des  RecììZsschutzes.  p.  59.  ròm.  Zivilpr.  p.  44). 

Se  la  tentata  resurrezione  della  lex  Pinària  sia  riuscita,  è  cosa 
ch'io  voglio  lasciare  in  disparte  per  non  dilungarmi  troppo.  Certo  è 
che  il  tagliare  in  due  il  processo  in  iure,  per  porre  in  un  primo  pe- 
riodo anteriore  al  rilascio  della  formula  le  discussioni  delle  parti  in 
ordine  alla  redazione  di  essa  e  alla  designazione  del  giudice,  e  in  un 
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secondo  periodo  la  nomina,  non  è  richiesto  da  alcuna  logica  necessità 
e,  quel  eh'  è  peggio,  non  è  autorizzato  da  alcun  testo  :  giova  soltanto 
a  salvar  la  pretesa  permanenza  del  termine  dei  trenta  giorni  in  con- 
fronto della  indistruttibile  attestazione  delle  fonti,  che  la  nomina  av- 
veniva col  concorso  delle  parti.  E  per  concorso  non  devesi  punto 
intendere  che  la  scelta  fosse  fatta  da  esse  e  semplicemente  approvata 
dal  magistrato.  Tutt' altro.  Si  tratta  -  come  del  resto  lo  stesso  Schott 
riconosce  -  di  intervento,  con  contenuto  più  negativo  che  positivo, 
che  si  accorda  al  convenuto  per  controllare  la  proposta  clie  fa  Fattore, 
e  per  opporre  una  eventuale  ricusazione,  la  quale  sarà  accolta  purché 
fondata  su  legittimi  e  seri  motivi,  il  cui  apprezzamento  è  in  ogni 
caso  rimesso  al  pretore.  Così  e  non  altrimenti  può  spiegarsi  il  rescritto 
di  Adriano  ricordato  da  Callistrato 

1.  47  D.  5,  1.  Cali.  l.  i  quaest.  Observandum  est,  ne  is  index 
detur  quem  altera  pars  nominatim  petat:  id  enim  iniqui  exempli 
esse  divus  Hadrianus  rescripsit 

tuttoché  relativo  al  processo  per-  cognitionem,  perchè  come  non  deve 
ammettersi  che  la  indicazione  della  parte  (attore  o  convenuto)  vinco- 
lasse il  magistrato,  restando  nei  semplici  limiti  di  una  proposta  (pe- 
tere)^  cosi  deve  ritenersi  che  l'imperatore  volesse  tutelare  i  diritti 
della  difesa  e  insieme  innalzare  l'autorità  del  giudicato  colFallonta- 
narne  il  sospetto,  in  tutti  quei  casi  in  cui  Faltra  parte  non  avesse 
potuto  far  valere  alcun  motivo  di  ricusazione.  E  ciò  non  ha  nulla  a 
vedere  con  la  scelta  fatta  d'accordo  in  forza  di  una  convenzione 
(1.  80  D  5,  1:  '  ex  conventione  litigatorum  index  addictus  ';  1  81  eod.: 
'  ex  compromisso  sumptus  ';  1.  57  D  42,  1  :  '  ex  consensu  index  minor 
datus  ';  Paul.  R.  S.  5,  5*,  1  :  '  ex  compromisso  iudex  sumptus  ').  Gli  altri 
testi  invocati  dal  Bethmann-HoUweg  (II,  p.  460,  n.  19;  1  25  §  3  D.  IO, 
2;  1.  21  pr.  D.' 43,  24),  piuttosto  che  contradditori  io  direi  indifferenti. 
Io  non  credo  adunque  che  il  caso  prospettato  nella  1.  28  §  4  D.  5, 1 
abbia,  a  fondamento,  come  vuole  il  Lene!,  una  regola  generale.  E  non  credo 
neppure  che  possa  agevolmente  distruggersi  Fattestazione  contenuta 
nella 

1.  39  pr  D.  5,  1.  Pap.  l.  3  quaest.  Cum  furiosus  iudex  addi- 
citur,  non  ideo  minus  iudicium  erit,  quod  hodie  non  potest  in- 
dicare: ut  scilicet  suae  mentis  effectus  quod  sententiae  dixerit, 
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ratum  8it:  neque  enim  in  addicendo  praesentia  vel  scienlia  iu- 

dicis  necessaria  est. 
Non  si  può  perchè  è  diffìcile  concludere  da  un  testo,  il  quale  afferma 
non  esser  necessaria  la  presenza,  che  se  il  giudice  può  rimanere  as- 
sente, deve  dunque  per  regola  esser  presente  (Lenel)  e  limitar  cosi 
quella  norma  a  casi  eccezionali,  *quale  ad  es  quello  in  cui  il  giudice 
sia  scelto  d'accordo  dalie  parti;  e  similmente  non  giova  l'estremo 
rimedio  dei  sospetto  d'interpolazione  della  chiusa  (Schlossniann), 
mancando  ogni  prova  positiva  che  renda  verisimi\e  quel  sospetto. 

Non  nego  tuttavia  che  qualcosa  di  vero  possa  esservi  nelle  ob- 
biezioni che  hanno  mosso  lo  Schlossmann.  Male  ulteriori  conseguenze 
ch'egli  vuol  trarne  sono  infondate.  Perocché  se  egli  osserva,  a  rin- 
forzare i  suoi  argomenti,  che  dati  gli  effetti  prodotti  dalla  lUis  e.  per 
r  attore  -  accrescimento  della  responsabilità  del  convenuto,  decorso 
degli  interessi,  interruzione  della  prescrizione  -  e  data  la  possibilità  di 
un  rinvio  all'infinito  ^eWh  conleslatio  litis  pel  fatto  del  giudice,  deve 
dirsi  antigiuridico  uno  stato  di  cose  che  ponga  nell'arbitrio  di  questo 
la  possibilità  di  recar  danno  all'attore  -  cotesto  argomento  si  ritor 
cerebbe  se  mai  contro  di  lui,  che  ha  creduto  di  dover  porre  nel  pro- 
cedimento in  iudicio  il  momento  della  lUis  e,  mentre  tutto  ciò  vien 
meno  se  esso  si  pone  alla  fine  della  stadio  in  iure.  Il  che  si  ripete 
pei  testi  nei  quali  si  è  creduto  di  trovar  la  prova  che  la  nomina  av- 
venisse in  presenza  del  giudice,  poiché  gli  è  appunto  dall'aver  posto 
la  litis  e.  nel  periodo  in  iudicio  anziché  alla  fine  di  quello  in  iure, 
che  discende  l'inconveniente  lamentato  di  un  rinvio  reso  frustraneo: 
quando  la  litis  e.  si  rimetta  al  suo  posto,  tutto  ritorna  alla  normalità. 

In  tal  modo  lo  Schlossmann  é  portato  da  una  erronea  premessa 
a  conseguenze  e  difìfìcoltà  inaspettate,  per  sormontare  le  quali  gli  è 
d' uopo  far  violenza  ai  testi.  E  violenza  é  quella  d"  intendere  testi 
quali  sono  ad  es.  la 

1.  1  §  2  D.  2.    12.    Ulp.  l.  4  de  omn.  trib.  Sane  quotiens  res 

urguet,  cogendi  quidem  sumus  ad  praetorem  venirs,  verum  ad 

hoc  tantum  cogi  aequum  est  ur  lis  contestetur 

1.  28  §  4.  D.  5.  1  Paul.  l.  17  ad  Plaul.  Sed  et  si  dies  actionis 
exitura  erit,  causa  cognita  adversus  eum  iudicium  praetor  dare 
debet,  ut  lis  contestetur  ita,  ut  in  provinciam  transfbratur 


TEORIE   INTORNO   ALLA   «  LITIS  CONTESTATIO  »  181 

in  maniera  tanto  diversa  da  quella  naturale,  laddove  dai  medesimi 
discende  con  tutta  evidenza  la  prova  che  la  litis  e.  si  formava  avanti 
al  magistrato! 


VII. 


L'ultima  parte  dell'opera  dello  Schlossmann  è  quella  che  più  di- 
rettamente investe  la  dottrina  della  litis  e.  E  qui  le  innovazioni  mag- 
giori consistono  nel  diverso  significato  attribuito  alla  invocazicne  dei 
testimoni,  neiraffermato  mutamento  della  formula,  e  nella  negazione 
recisa  della  teoria  del  contratto  processuale,  che  pur  tanto  efficace- 
mente aveva  contribuito  a  chiarire  la  natura  delF  istituto. 

La  nuova  funzione  che  lo  Schlossmann  assegna  alla  invocazione 
dei  testimoni  non  sta  apparentemente  in  nessun  rapporto  con  la  tesi 
fondamentale  da  lui  sostenuta  circa  la  natura  della  e.  litis.  Vero  è 
che  nel  silenzio  delle  fonti  ogni  congettura  può  esser  messa  in  campo; 
e  fino  ad  un  certo  punto  può  pur  essere  giustificato  lo  sbizzarrirsi 
nella  ricerca  dello  scopo  che  i  testimoni  avevan  nel  processo,  poiché 
ciò  non  ci  è  detto  dai  testi. 

L'oscurità  più  completa  si  ha  senza  dubbio  nelle  fonti  per  quel 
che  s'attiene  all'obietto  del  '  testes  estote  '.  Perocché,  che  la  litis  con- 
testano tragga  il  suo  nome  da  una  invocazione  di  testi,  e  che  questa 
invocazione  abbia,  un  tempo,  certamente  fatto  parte  della  contestano 
litis.,  non  può  porsi  in  discussione.  Rimarrà  a  vedersi  se  tale  invoca- 
zione di  testi,  la  quale  era  indubitatamente  caduta  nel  processo  giu- 
stinianeo, sia  ancora  in  vigore  nel  processo  formulare.  Tra  i  nuovi 
scrittori  della  materia  una  tendenza  ad  affermarlo  s'  é  manifestata,  in 
opposizione  all'antica  dottrina.  Lo  ritengono  per  fermo  PHòlder,  nel 
secondo  suo  scritto  (Sav.-Stift.  XXIV,  p.  208),  mentre  nel  primo  (De- 
kanatsprogramm)  lo  aveva  negato,  e  lo  Schott  (róm.  Zivilpr.  p.  43-44), 
il  quale  al  Bekker  {Streitfragen,  Sav.-Slift.  XXIV,  p.  366)  che  lo 
combatte  perché,  oltre  al  non  trovarsene  traccia  alcuna  nelle  fonti, 
non  si  comprenderebbe  a  che  una  tale  invocazione  avrebbe  servito 
nel  processo  formulare,  risponde  che  lo  scopo  si  ha  nella  constata- 
zione della  perfetta  corrispondenza  della  formula  rilasciata  dal  pre- 
tore con  la  copia  eseguitane  dall'attore  stesso  o  dal  convenuto.  Più 
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prudentemente  il  Lenel  (p.  341-342)  riconosce  non  potersi  il  quesito 
risolvere  allo  stato  delle  fonti,  mancando  una  prova  decisiva  che  ne 
attesti  la  caduta,  così  come  manca  una  coniimile  prova  che  ne  di- 
mostri il  perdurare  nel  nuovo  sistema  processuale. 

Ma,  lasciando  da  parte  questo  punto,  può  sembrar  fino  ad  un 
certo  segno  ragionevole  il  dubbio  sollevato  su  quello  che  sino  ad  oggi 
erasi  ritenuto  come  oggetto  della  invocazione  dei  testi.  Rimontando 
infatti  alle  origini,  o  quanto  meno  ad  un  periodo  più  antico  del  pro- 
cesso romano,  nel  quale  il  itts  non  era  ancora  separato  dal  ituUciunij 
una  invocazione  di  testi  i  quali  dovessero  più  tardi  testimoniare  su 
quanto  si  fosse  svolto  sin  li  ovvero  su  quanto  si  sarebbe  svolto  da 
quel  momento  in  poi,  sembra  in  verità  senza  scopo.  Che  cosa  avreb- 
bero essi  dovuto  testimoniare,  se  il  processo  si  svolge  innanzi  alla 
stessa  persona?  Quella  finalità  che  essi  avrebbero  quando  il  processo 
è  composto  di  due  fasi  distinte,  nelle  quali  funzionano  successiva- 
mente due  distinte  persone,  il  magistrato  e  il  giudice,  qui  manche- 
rebbe del  tutto. 

Senonchè  alla  obbiezione  mal  bi  risponde  dalle  Schlossmann  con 
Tescogitare  una  funzione  nuova,  che  non  ha  alcun  riscontro  positivo 
nei  testi  e  che  per  di  più  è  in  contraddizione  col  significato  naturale 
delle  parole  *  testes  estote  \  La  incompleta  definizione  data  della 
lilis  e.  da  Festo  nel  più  largo  de'  suoi  due  passi.  *  Contestari  autem 
dicuntur  duo  aut  plures  adversari  quod  ordinato  iudicio  utraque  pars 
dicere  solet:  testes  estote'  rispecchia,  è  vero,  soltanto  il  lato  esteriore 
dell'atto  ;  ma  per  quanti  sforzi  si  facciano,  resterà  pur  sempre  mala- 
gevole Tammettere  che  i  '  testes  '  sien  meno  dei  cittadini  chiamati  a 
testimoniare  (su  quel  che  si  sia)  e  piuttosto  dei  periti,  degli  esperti 
della  vita  giudiziaria  incaricati  di  guidare  e  coadiuvare  le  parti,  sor- 
vegliando l'avversario  per  colpirne  e  denunciarne  le  eventuali  infra- 
zioni alle  norme  procedurali  !  Manca  ad  una  siff'atta  congettura  qual- 
siasi fondamento  nei  testi,  e  non  la  sorregge  neppure  una  certa  ve- 
risimiglianza:  nessun  sistema  giudiziario,  e  meno  ancora  quello  ro- 
mano, presenta  alcunché  di  simile  ad  un  cotale  intervento  di  estranei 
nel  processo  impegnato  tra  due  persone! 

La  necessità  di  ritenere  che  la  funzione  dei  testimoni  sia  quella 
di  testimoniare  s'impone  adunque  in  modo  assoluto,  né  la  difficoltà 
di  stabilire  con  tutta  certezza  l'obbietto  di  siff'atta  testimonianza  può 
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indurre  in  altro  avviso.  La  soluzione  del  problema  si  aggrava  senza 
dubbio,  se  esso  si  considera  di  fronte  al  più  antico  sistema  proce- 
durale: perocché  mentre  potrebbesi  di  fronte  a  quello  par  formule  age- 
volmente ammettere  che,  data  la  separazione  tra  i  due  stadi  in  iure 
ed  in  iudicio,  la  funzione  dei  testimoni  si  concretasse  nelP  attestare 
al  giudice  ciò  che  s'  è  svolto  dinanzi  al  magistrato,  una  siffatta  spie- 
gazione non  è  più  plausibile  di  fronte  al  più  antico  sistema  proces- 
suale, allorquando  cioè  i  due  stadi  del  giudizio  non  sono  ancora 
separati. 

Ed  ancor  più  difficile  diventa  se  si  acceda  all'opinione  dello  Schott, 
il  quale  la  fa  consistere  nella  attestazione  della  conformità  della  copia 
della  formula  eseguita  dalTattore  o  dal  convenuto  con  Toriginale  ri- 
lasciato dal  pretore. 

Se  in  tal  guisa  si  fornisce  una  spiegazione  abbastanza  soddisfa- 
cente pel  processo  formulare,  si  getta  più  che  mai  Poscurità  sul  signi- 
ficato e  sulla  funzione  dei  testi  nel  periodo  anteriore  al  formulare, 
dacché  in  un  sistema  più  antico  (nel  quale  per  l'appunto  deve  ricer- 
carsi Torigine  della  lilis  e.)  lo  scopo,  per  l'assenza  della  formula,  non 
poteva  essere  uguale,  e  occorrerebbe  quindi  rintracciarne  un  altro,  di 
cui  nel  periodo  successivo  abbiano  preso  il  posto  lo  scopo  e  la  fun- 
zione propugnata  dallo  Schott,  colpire  il  momento  del  passaggio  dal- 
l'uno  all'altro,  indagare  e  trovar  la  ragione  del  mutamento. 


Qui  invece  mi  sembra  che  abbia  notevole  valore  la  spiegazione 
data  dal  Collinet,  alla  cui  tesi  fondamentale  peraltro,  come  ad  alcuni 
criteri  d' interpretazione,  io  non  saprei  sottoscrivere.  Sopratutto,  di- 
scutibile appare  l'affermazione  di  lui  (Nouv.  revue  hist.,  XXVI,  p.  532) 
che  lo,  litis  e.  non  è  un  istituto  speciale  alla  legislazione  romana  e 
che  la  comparazione  dei  diritti  antichi  possa  in  questo  campo  essere 
atta  a  dissipare  i  dubbi  cui  la  teoria  del  processo  romano  dà  luogo. 

Ricercando  qual  sia  la  natura  originaria  della  litis  e  nella  sua 
purezza  primordiale,  il  Collinet  si  propone  il  problema  in  questi  ter- 
mini. Secondo  le  dichiarazioni  delle  fonti,  i  noti  effetti  processuali 
(novazione,  o  piuttosto,  come  egli  si  esprime,  semplice  mutamento 
del   diritto,  fissazione  degli  elementi   personali  e  reali  del  processo, 
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consumazione)  sono  prodotti  direttamente  dalla  contestano  lilis^  vale 
a  dire  dalla  invocazione  dei  testimoni.  Non  li  produce  precisamente 
la  trasmissione  della  formula  nel  processo  formulare,  non  la  solen- 
nità della  legis  actio  nel  processo  delle  legis  actiones.  Sul  processo 
formulare  il  Collinet  non  si  sofferma:  la  sua  indagine  è  rivolta  pre- 
cipuamente a  quello  per  legis  actiones^  e  qui  egli,  combattendo  il 
Wlassak,  si  sforma  di  dimostrare  che  la  e.  litis  fu  da  quest'  ultimo 
erroneamente  riportata  ad  un  momento  anteriore,  air  inizio  del  pro- 
cedimento in  iure^  prima  cioè  del  compiersi  della  legis  actio\  il  posto 
che  le  va  assegnato  è  la  fine  dello  stadio  in  iure,  dopo  che  la  legis 
actio  si  è  compiuta,  in  un  momento  cioè  che  corrisponde  esattamente 
a  quello  in  cui  la  litis  e.  avviene  nel  processo  formulare,  poiché  in 
sostanza  questo  sistema  procedurale  non  sarebbe  che  '  un  aspetto 
della  procedura  delle  legis  actiones\ 

Ora,  perchè  e  come  la  semplice  invocazione  dei  testimoni  assurge 
a  tanta  importanza,  che,  in  virtù  di  essa  soltanto,  il  diritto  messo  in 
esperimento  si  trasforma  e  si  consuma? 

Il  motivo  deve,  a  suo  avviso,  ricercarci  nell'obbietto  stesso  su  cui 
i  testimoni  son  chiamati  a  far  fede.  Il  carattere  primigenio  e  fonda- 
mentale del  processo  romano,  e  per  esso  della  istanza  che  apre  il  giu- 
dizio, è  come  in  tutti  i  procedimenti  giudiziali  primitivi,  arbitrale: 
fissati  cioè  i  termini  della  contesa,  questa  viene  risoluta  dall'arbitro, 
che  in  un  tempo  più  antico  sark  stato  scelto  dalle  parti  stesse,  in 
un'epoca  più  recente  determinato  preventivamente  dalla  legge.  Ma 
la  decisione  dell'arbitro  non  costituisce  che  un  parere  (sententia)  e 
non  è  quindi  di  per  se  stessa  esecutiva:  come  dunque  provvedere  ad 
assicurarne  la  esecuzione  e  ad  evitare  che  la  guerra  apertasi  tra  i 
due  contendenti  e  sedata  col  deferimento  della  controversia  all'  ar- 
bitro, non  si  riaccenda,  se  il  soccombente  si  rifiuterà  di  obbedire? 
Il  rimedio  escogitato  consiste  nel  vincolare  preventivamente  le  parti 
all'osservanza  dell' arbitraggio,  mercè  una  promessa  giurata  sotto  la 
sanzione  della  vendetta  divina:  l'uno  e  l'altro  dei  litiganti  s'impe- 
gnano a  rispettare  e  ad  eseguire  la  sentenza,  qualunque  essa  sia,  e 
a  questo  solenne  giuramento  si  fanno  assistere  i  testimoni. 

La  contestano  litis,  adunque,  è  Ma  obbligazione  assunta  dalle 
parti  innanzi  ai  testimoni  di  rispettare  1'  arbitraggio  '.  E  allora  tutti 
gli  effetti  del  processo,  piuttosto  che  spiegarsi  col  carattere  novatori© 
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deir  atto,  si  chiariscono  meglio  se  si  ricollegano  a  questo  impegno 
preventivo  dei  contendenti.  Si  spiega  la  nascita  del  diritto  nuovo, 
perchè  si  è  in  forza  di  queir  impegno  che  il  debitor  è  obbligato  ad 
accettar  la  condanna  ('  post  litem  contestatam  condemnari  oportere  '); 
si  spiega  il  fissarsi  dei  termini  della  controversia,  e  sopratutto  l'ef- 
fetto estintivo,  il  quale  nella  regola  '  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio  '  non 
trova  la  spiegazione,  ma  la  constatazione  di  se  medesimo ;restinzione  si 
produce  perchè  col  prestato  giuramento  di  rispettare  l'arbitraggio,  Fat- 
tore ha  implicitamente  rinunziato  a  sperimentare  mai  più  il  suo  diritto. 

Con  r  introduzione  del  processo  formulare,  la  contestano  si  sna- 
tura e  decade,  confondendosi  con  Vordinatio  iudicii.  La  scelta  del 
index  -  Yordinatum  iudicium  di  Festo  -  che  avrebbe  dovuto  seguire 
alla  invocazione  dei  testimoni,  ne  prende  il  posto,  e  T  accettazione  della 
formula,  in  cui  quella  nomina  è  contenuta,  finisce  per  identificarsi 
con  la  contestano  stessa,  diviene  cioè  Tatto  solenne  da  cui  discen- 
dono tutti  gli  effetti  del  processo. 

Accettar  tutte  le  idee  che  il  Collinet  svolge  nel  suo  scritto  non 
si  può.  Non  si  comprende  a  che  giovi  il  negare  il  principio  novatorio 
e  il  sostituirgli  il  concetto  di  un  semplice  mutamento  àoì  diritto,  che 
giuridicamente  rientra  in  quello  della  novazione.  E  in  particolar  modo 
non  sembra  esatto  quanto  si  dice  intorno  alla  ordinatio  iudicii.  La 
critica  di  quel  che  a  questo  proposito  scrive  il  Collinet  si  trova  già 
nella  confutazione  fatta  dal  Lenel  alle  idee  delT  Holder.  Per  V  Holder, 
che,  come  il  Keller,  assegna  alla  litis  e.  due  significati  diversi,  per 
Puno  dei  quali  essa  designerebbe  non  tutto  il  procedimento  in  iure 
(come  voleva  il  Keller),  ma  una  notevole  parte  di  questo,  per  l'altro 
il  momento  in  cui  si  producono  gli  eff'etti  giuridici  del  processo,  que- 
sti eff'etti  si  produrrebbero  nell'atto  della  dtìi^zo  ^^^d^■c^^,  sarebbero  cioè 
conseguenza  di  un  atto  del  magistrato  e  non  dei  contendenti.  E  poiché 
intesa  nel  primo  senso  la  litis  e.  si  compone  di  vari  atti  preordina- 
torì  del  iudicium,  dei  quali  l'ultimo  è  costituito  dalla  invocazione  dei 
testimoni,  con  questa  invocazione,  ossia  con  la  pronuncia  delle  sa- 
cramentali parole  'testes  estote',  la  litis  e.  si  perfezionerebbe. 

La  dimostrazione  di  questo  asserto,  basata  sul  noto  luogo  di  Festo, 
ben  a  ragione  il  Lenel  ha  dichiarato  fallita.  Il  passo  di  Festo  non  è 
una  definizione;  e  pertanto  T'ordinare  iudicium'  che  secondo  questa 
pretesa  definizione  precederebbe  la  invocazione  dei  testimoni,  non  è 
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T'ordinare'  in  senso  tècnico,  nel  quale  devonsi  intendere  compresi 
tutti  gli  atti  del  procedimento  in  iure^mn.  piuttosto  un  'preparare'; 
esso  designa  cioè  quegli  atti  preparatori  che  dovevano  pur  compiersi 
per  condurre  le  parti  a  mettersi  d'accordo  sulla  redazione  della  formula. 
Ma  quando  questa  redazione  è  finalmente  trovata,  restano  ancora  a 
compiersi  gli  altri  atti  formali  che  dovranno  poi  far  sorgere  la  lUis  e. 
Viene  cioè  in  questo  momento  la  invocazione  dei  testimoni,  indi  la 
pronuncia  della  formula  e  infine  la  redazione  scritta  di  essa.  La  in- 
vocazione dei  testimoni  precede  adunque  e  non  segue  la  daiio  iudicii^ 
e  la  ordinatio  iudicii  non  è  quindi  identificabile  con  la  lifis  e. 

Tuttavia  il  concetto  sostanziale  del  Collinet  sul  contenuto  della 
testimonianza  si  appalesa  accettabile.  E  se  esso  induce,  anzi  è  preci- 
samente fondato  sulla  natura  arbitrale  del  processo,  non  potrà  ciò 
costituire  motivo  serio  per  respingerla,  dacché  questo  è  propriamente 
il  carattere  del  processo  romano,  come  ha  pur  ritenuto  il  Lenel. 


Vili. 

La  teoria  dol  contratto  giudiziale  è  stata  di  recente  nuovamente 
combattuta  e  difesa  con  argomenti  nuovi  e  con  argomenti  vecchi. 
Tirando  le  somme  par  ch'essa,  più  che  indebolita,  si  sia  rafforzata, 
se  pur  per  una  certa  parte  la  base  n'è  risultata  alquanto  modificata. 

È  interessante,  sotto  questo  rispetto,  richiamar  qui  la  critica  mossa 
dallo  Schott,  che  pur  accede  alla  dottrina  del  Wlassak,  contro  gli  ar- 
gomenti che  si  sogliono  addurre  in  sostegno  della  teoria  del  contratto 
giudÌRÌale.  I  risultati  di  quella  critica  sono  tanto  più  notevoli,  in 
quanto  che  pur  distrutti  tutti  gli  argomenti,  che  militano  in  favore 
della  teoria  comune,  il  principio  del  contratto  processuale  non  ne  resta 
punto  distrutto  né  scosso.  Com'è  noto,  già  THolder,  prima  dello  Schloss- 
mann>  aveva  negato  alla  litis  e.  la  natura  contrattuale.  E  lo  Schott 
gli  dk  ragione,  se  le  prove  s'invocano  sulla  base  di  questi  testi  e  di 
quelle  espressioni,  che  sin  qui  si  sono  ritenute  decisive.  Egli  osserva 
infatti  che  argomenti  non  si  possono  trarre: 

1°  d ali"  accipere ',  perchè  'accipere'  per  se  stesso  può  significare 
anche  semplicemente  '  ricevere'  (oltre  che  'accettare'),  laonde  nel  ri- 
cevere (la  formula)  non  è  implicita  alcuna  idea  di  estrinsecazione  di 
volontà.  Non  valgono  quindi  i  testi  in  cui  si  parla  di   iudicium  che 
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accipitur  tra  colui  che  agisce  e  colui  contro  il  quale  si  agisce  (11.  2 
§  4,  25  §  4,  54  D.  10,  2;  28  §  11  D.  36.  1,  ecc.);  non  quelli  in  cui 
si  afferma  che  il  pupillo  abbia  bisogno,  per  Faccipere,  di  un  auctor 
(1  55  D.  21,  2;  1.  2  pr.  D.  26.  7  ecc.):  non  quello  in  cui  si  parla  del  con- 
venuto che  '  moram  fecerit  in  iudicio  accipiendo  '  (1  26  §  4  D.  9.  4); 
perocché  in  tutti  r*accipere'  non  esprime  mtC  azione  del  convenuto, 
una  attività,  quale  si  richiede  nelP' accettare  \  anche  se  in  qualche 
caso  (1.  23  D.  46,  3)  F'accipere  iudicium  '  è  parificato  ad  un  atto  po- 
sitivo, ad  una  attività  del  convenuto,  come  potrebb' essere  la  solutio. 

2°  Non  dair  uso  di  termini  quali  il  ^convenire'  e  \\ '•  consentire'' 
potendovi  bensì  essere  accordi  in  cui  si  conviene  dalle  parti  nel  corso 
del  processo,  ma  occorrendo  sempre,  perchè  tali  espressioni  sieno  in- 
vocabili a  favor  della  natura  contrattuale  della  contestatio,  che  gli 
accordi  cadano  precisamente  suUa  litis  e.  E  son  perciò  da  porre  fuori 
di  discussione  i  testi  addotti  dal  Wlassak  ('l.  5  §  4  D.  6.  1  :  'si  de 
corpore  conveniat,  error  autem  sit  in  vocabulo';  1. 13  D,  10.3:  'si  quid 
fuerit  ex  communi  consensu  exceptum  nominatim  ')  e  dal  Bekker  (1.  83 
§  1  D.  45.  1:  'de  alio  sentiam,  tu  de  alio...  semper  negabit  reus  se 
consensisse  ' ;  1.  61  D.  5.  1  :  'semper  ne  condemnetur  hoc  dicet  non 
convenisse'),  avendosi  qui  soltanto  dichiarazioni  dì  fsitto  (Wissenserldd- 
rungen)  non  manifestazioni  di  volontà  (  Willenserkldrungen).  E  pa- 
rimenti quelli  che  si  riferiscono  a  speciali  accordi  che  possono  inter- 
venire durante  il  processo,  o  per  prorogarlo,  o  per  rinunciare  alF  a- 
zione,  0  per  compiere  una  transazione,  e  così  via. 

3°  Non  dair  uso  del  termine  '  contrahere  '  di  cui  nella  1.  3  §  11 
D.  15.  1  e  nam  sicut  in  stipulatione  contrahitur  cum  filio,  ita  iudicio 
contrahi'),  nellal.  5§2eod.  ('quasi  contractum  sit'),  in  Cic.  de  leg.  3. 
3.  6  e  lites  contractas  iudicanto  '),  in  Val.  Mass.  8,  3,  2  ('  prompta  ad 
lites  contrahendas  '),  perchè  '  contrahere  '  si  adopera  anche  per  desi- 
gnare un  negozio  giuridico  unilaterale  ('  essere  obbligato  '). 

4°  Non  dalla  scelta  del  giudice  che  le  parti  avrebbero  fatto  d'ac- 
cordo, poiché  il  convenuto  come  non  poteva  impedire  il  rilascio  della  for- 
mula a  favor  dell'attore  (etiam  in  invitum  redditur),  così  non  poteva  im- 
pedire la  nomina  del  giudice,  essendo  a  lui  concesso  soltanto  sotto  il 
vincolo  del  giuramento  di  ricusare  (eierare)  quello  che  fosse  stato  scelto: 
il  qual  vincolo  rappresenterebbe  una  grave  restrizione  alla  libertà  di 
scelta,  su  cui  appunto  dovrebbe  riposare  il  principio  contrattuale. 
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5°  Non  dalla  potestà  che  ha  il  magistrato  di  imporre  al  conve- 
nuto r  accettazione  del  giudizio  (iudicium  accipere  cogam). 

È  ben  vero  (osserva  lo  Schott)  che  una  costrizione  non  si  può  ri- 
volgere se  non  contro  una  volontà,  e  che  perciò  questo  può  apparire 
argomento  decisivo.  Ma  (soggiunge)  se  si  considerano  i  casi  in  cui  di 
tale  costrizione  fanno  cenno  le  fonti,  se  ne  deve  dedurre  che  essa  era 
eccezionalmente  imposta  in  quelli  soltanto  nei  quali  un  diverso  con- 
tegno del  magistrato  avrebbe  portato  a  conseguenze  assurde  o  ini- 
que. Cosi  ad  es.  pel  procuratore  dacché  il  non  costringerlo  ad  accet- 
tare il  giudizio  avrebbe  condotto  a  far  considerare  siccome  indefensus 
non  lui,  ma  il  dominus,  scaricando  ingiustamente  sopra  quesf  ultimo 
i  danni  e  ogni  altro  effetto  nascente  dalla  indefensitas  ;  così  pel  caso 
del  legatus,  che  essendo  esente  dalla  giurisdizione  del  pretore  avrebbe 
potuto  sottrarsi  a  qualunque  giudizio,  laonde  per  esso  il  pretore  non 
aveva  che  il  rimedio  di  trattarlo  come  indefensus;  e  similmente  per 
altre  analoghe  situazioni.  In  ogni  altro  testo  che  faccia  menzione  di 
codesto  ^ cogere'  o  ^compellere'  riferito  a  convenuti  in  posizioni  non 
eccezionali  (e  questi  testi  non  sono  frequenti;,  manca  la  prova  che 
si  tratti  di  una  costrizione  ad  accettare  la  eontestatio  lilis,  restando 
pur  sempre  indimostrato  che  V  *  accipere  iudicium  '  esprima  un  animus 
di  accettare,  una  volontà  del  convenuto,  senza  della  quale  non  può 
farsi  ricorso  al  concetto  del  contratto. 

6"  Non  dair  attestazione  delle  fonti  che  '  accipere  iudicium  '  sia 
elemento  del  '  recte  defendi  \  sebbene  qui  neir  '  accipere  '  sia  da  ri- 
scontrarsi un  alcunché  di  attivo  nella  condotta  del  convenuto;  e  da 
vari  altri  elementi,  che  qui  possono  trascurarsi. 

Ciascuna  di  queste  prove  non  vale,  in  sostanza,  per  attribuire  natura 
contrattuale  alla  e.  litis,  potendo  di  fronte  ad  ognuna  di  esse  la  e.  litis 
considerarsi,  senza  difficoltà,  siccome  un  atto  unilaterale.  E  tuttavia 
il  principio  contrattuale  rimane  saldo.  Per  rintracciarlo  devesi  far  ri- 
corso all'atto  stesso  dell" edere  et  accipere  \  pel  quale  solo  poche  tra 
le  fonti  attestano  la  natura  di  un  atto  bilaterale,  con  vera  e  propria 
estrinsecazione  di  volontà.  Dove  questa  attestazione  si  ha,  la  prova  è 
decisiva:  lo  è  sopratutto  nella  1.  9  §  3  D.  4.  3  ('  neque  Titius  velit  iu- 
dicium accipere  '),  nella  1.  83  §  1  D.  45,  1  da  cui  appare  che  Aristone 
vedeva  un  contratto  nel  iudicium,  in  Cic.  in  Verr.  3, 22,  25,  prò  Quinctio 
20,  63-64  e  26,  83-84.  Gli  elementi  che  qui  si  riscontrano  sono  siffatti 
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da  potersi  sopra  di  essi  con  sicurezza  fondare  il  concetto  d^un  con- 
tratto per  accordo  delle  due  volontà  caduto  sulla  formula:  V*  accipere' 
in  altri  termini  qui  non  è  riferito  al  processo  in  generale,  ma  preci- 
samente alla  formula. 

Ora,  quando  pur  le  testimonianze  si  debbano  ridurre  a  queste 
sole  (e  di  alcune  delle  affermazioni  dello  Schott,  ad  es.  della  negata 
importanza  del  '  contrahere\  io  credo  che  si  possa  a  ragione  dubitare), 
non  v*è  modo  per  distruggere  anche  queste  ultime;  né  lo  Schlossmann 
v'è,  a  mio  avviso,  riuscito^ 

L'affermazione  di  lui  che  nei  litiganti  e  precisamentis  nel  conve- 
nuto manchi  quella  libera  scelta  che  v'ha  in  chi  si  propone  di  con- 
trattare, è  esatta  se  si  pretendesse  di  parificare  il  processo  ad  un 
contratto;  non  lo  è  più  ed  è  anzi  contraddetta  dalle  fonti,  se  si  pe- 
netri nello  spirito  e  nel  significato  vero  che  il  principio  del  contratto 
giudiziale  ha  pei  fautori  di  esso.  Il  carattere  arbitrale  che  origina- 
riamente ebbe  il  processo  romano,  e  che  permase  anche  dopo  come 
suo  fondamento  sostanziale,  è  quello  che  devesi  tener  presente  per 
intendere  nel  suo  giusto  valore  il  significato  del  principio  in  discorso. 
Devesi  cioè  tener  presente,  come  ben  insegna  il  Lenel  {Sav.-Stift. 
XXIV,  p.  342),  che  il  processo  romano  non  è  sorto  su  un  originario 
esercizio  dell' attributo  di  giudicare  dei  re,  ma  è  il  derivato  di  un 
sistema  processuale  di  composizioni,  ove  il  giudice  non  è  che  l'ar- 
bitro il  quale  dirime  la  contesa  tra  le  parti  che  sonosi  a  lui  rivolte, 
ed  il  magistrato  l'intermediario  munito  di  autorità;  laonde  la  con- 
testano litis  non  è  storicamente  nient'  altro  che  '  il  surrogato  del 
patto  di  composizione'. 

E  allora  la  libertà  del  convenuto  di  regolare  la  propria  condotta 
nel  processo  non  può  più  confondersi  con  la  libertà  di  chi  contrae: 
essa  non  consiste  già  in  ciò  che  il  convenuto  possa  sottrarsi  alle  con- 
seguenze del  processo  contro  di  lui  intentato,  ma  piuttosto  nel  rifiu- 
tarsi di  stare  in  giudizio  e  d'esser  quindi  colpito  da  un  giudicato, 
salvo  a  rimaner  sottoposto  quale  indefensus  agli  altri  rimedi  coerci- 
tivi, mediante  i  quali  il  pretore  per  altra  via  riusciva  a  dar  soddisfa- 
zione all'attore  (cfr.  Schott,  p.  76). 

Di  qui  discende  che  la  critica  fatta  al  notissimo  fr.  9  §  3  D.  4.  3 
dallo  Schlossmann,  che  pur  non  sa  dissimularsene  la  grande  impor- 
tanza, è  affatto  deficiente.  Perocché  il  dire  che  la  facoltà  di  non  ac- 
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cettare  il  giudizio  manca  nel  convenuto  a  cagion  delle  gravi  conse- 
guenze che  lo  colpiscono,  vale  precisamente  riconoscere  che  questa 
libertà  e'  è,  mentre  altrimenti  quelle  conseguenze  non  si  produrreb- 
bero. Certo  esse  dovevano  agire  ed  agivano  infatti  in  via  indiretta 
(sì  pensi  al  pericolo  delFesporsi  all'azione  di  dolo  con  la  infamia  che 
ne  consegue)  per  costringere  il  convenuto  ad  accettare  il  giudizio: 
ma  non  perciò  la  facoltà  di  non  accettarlo  faceva  difetto  Sta  il  fatto 
che  il  convenuto,  esponendosi  alla  sanzione  di  una  missio  in  bona  o 
di  un  altro  rimedio  straordinario,  poteva  pur  sempre  rendere  impos- 
sibile il  giudizio  col  ricusare  Taccettazione  della  formula.  E  come 
lui  colpivano  questi  rimedi,  tra  i  quali  ha  somma  importanza  la  esecu- 
zione diretta  sui  beni,  così  la  denegcUio  actionis  colpiva  l'attore,  se 
da  questo  moveva  il  rifiuto. 

La  nascita  della  nuova  obbligazione  processuale,  la  consumazione 
dell'azione  -  vale  a  dire  gli  effetti  fondamentali  della  e.  litis  -  discen- 
dono adunque  da  una  dichiarazione  di  volontà,  dall'  accordo  di  due 
volontà,  che  son  quelle  delle  parti  e  che  si  estrinsecano,  tacitamente 
0  espressamente,  nel  momento  in  cui  si  forma  l'accordo  sulla  reda- 
zione della  formula 

Né  io  direi,  come  vuole  il  Bekker  {Sav.-Stift.  XXIV,  p.  364)  che 
la  dichiarazione  di  volontà  sia  quella  del  magistrato,  perchè  la  for- 
mula sarebbe  processualmente  esppessione  della  volontà  magistra- 
tuale,  sia  pur  che  a  fissarla  nella  sua  forma  definitiva  abbiano  contrù 
buito  le  parti.  Farmi  invece  che  il  rapporto  sia  precisamente  T  inverso; 
che  la  fissazione  della  formula  fosse  innanzi  tutto  opera  dei  conten- 
denti, i  quali  con  le  reciproche  deduzioni  ne  provocano  la  redazione 
in  termini  più  o  meno  diversi;  e  che  l'opera  del  magistrato  si  limi- 
tasse (come  giustamente  osserva  il  Lenel,  p.  340)  a  guidare  i  litiganti 
e  ad  additar  loro  le  norme  e  i  termini  per  fissarla  in  modo  conforme 
alle  disposizioni  del  diritto. 

U  opera  del  magistrato  interviene  nuovamente  quando  si  tratta 
di  rilasciare  la  formula:  è  atto  suo  la  concessione  della  formula  al- 
l'attore, col  rinvio  delle  parti  al  giudice.  Ma  quando  la  formula  è  ri- 
lasciata, incombe  all'attore  l'obbligo  di  farla  accettare  dal  convenuto, 
al  convenuto  quella  d'accettarla.  Ed  è  qui  appunto  che  ha  luogo  la 
duplice  manifestazione  di  volontà,  su  cui  s'asside  il  principio  contrat- 
tuale. Roberto  de  Ruggiero 


NOTIZIA  DI  NUOVI  MANOSCRITTI  E  STUDI 

SUL 

LIBRO   SIRIACO-ROMANO 

delle   "Leggi  di  Costantino,  Teodosio   e  Leone" 


Il  Mitteis,  nella  sua  ultima  pubblicazione  {ùber  drei  neue  Hand- 
schriften  des  syrisch-rómischen  Rechtsàuchs),  ci  annuncia  la  nuova 
scoperta,  e  ne  tratta  con  linee  nuovissime  e  con  deduzioni  assai  in- 
teressanti, se  non  certe. 

'Credo  cosa  non  del  tutto  inutile  esporre  sommariamente  le  ricerche 
e  gli  studi  ultimi  delF  illustre  romanista  sull'argomento,  facendo  pre- 
cedere un  cenno  riassuntivo  dei  risultati  prima  ottenuti,  ed  aggiun- 
gendo alcune  considerazioni,  nelle  quali  però  non  si  deve  vedere  un 
tentativo  di  discussione,  assolutamente  fuori  di  posto,  ma  solo  una 
serie  di  quesiti  non  completamente  soddisfatti  ed  ai  quali  V  ingegno 
e  la  dottriiia  del  Mitteis  potranno  dare  una  più  esauriente  risposta. 


Tutto  quello  che  sino  a  pochi  giorni  fa  si  sapeva  sul  cosidetto 
libro  di  diritto  siriaco-romano,  e  il  concetto  che  se  ne  aveva,  si  può 
riassumere  brevemente. 

Il  libro  è  una  compilazione  a  sé  stante,  la  quale  porta  impropria- 
mente il  nome  di  Leggi  dei  re  vittoriosi  e  cristiani  Costantino^  Teo- 
dosio e  Leone^  non  contenendo  che  pochissime  delle  costituzioni  di 
questi  imperatori.  È  un  lavoro  per  natura  essenzialmente  pratico  e 
dovette  certo  servire  alle  episcopales  audientiae,  benché  non  sembra 
fosse  quello  il  suo  scopo  originario,  pur  essendo  opera  uscita  dalla 
Chiesa.  Il  Bruns  non  vi  trova  assolutamente  traccia  di  ordine  o  si- 
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stema,  il  Ferrini  invece  ha  accennato  ad  un  po'  di  sistema  che  si  ri- 
scontrerebbe nelle  versioni  posteriori. 

Risulterebbe  composto  nel  47G  o  nel  477,  durante  il  governo  del- 
l'usurpatore Basilisco  0  subito  dopo,  da  considerazioni  assai  convin- 
centi su  alcune  delle  norme  contenute  e  dal  favore  che  il  libro  godè 
presso  i  Monoflsiti,  i  quali  furono  protetti  solo  da  Basilisco  e  perse- 
guitati dagli  altri  imperatori. 

Fonti  del  libro  non  poterono  certo  essere  opere  classiche  di  di- 
ritto e  nemmeno  i  codici  Teodosiano,  Gregoriano  ed  Ermogeniano, 
non  solo  perchè  non  vi  sono  citati,  ma  anche  perchè  alcune  delle  loro 
disposizioni  si  trovano  in  contradizione  con  quelle  del  libro.  Il  Bruns 
ammette  solo  la  possibilità  che  il  compilatore  si  sia  servito  di  qualche 
commento  greco  della  scuola  di  Berito  ai  giuristi  romani,  ma  crede 
di  trovare  una  fonte  sicura  e  principale  nella  pratica  personale  del- 
Tautore  medesimo  e  nella  sua  conoscenza  degli  usi  siriaci.  Il  Ferrini 
invece  ha  creduto  di  riconoscere  come  fonte  del  libro,  qualche  com- 
pilazione greca  dei  quattuor  libri  singulares  e  del  codice  Teodosiano. 

Neir  intesta/Jone  di  uno  dei  manoscritti  che  possediamo,  il  londi- 
nese, è  detto  che  queste  leggi  furono  tradotte  dal  greco  in  siriaco,  e 
questo  risulta  senz'altro  evidente  dal  gran  numero  di  termini  tecnici 
greci  accolti  nel  manoscritto,  non  tradotti  ma  solo  scritti  con  carat- 
teri siriaci.  Ma  anche  roriginale  dovette  essere  scritto  in  greco,  perchè 
se  il  libro  fu  scritto  in  Oriente,  era  naturale  che  lo  fosse  nella  lingua 
ufficiale  non  solo  dello  Stato,  ma  anche  della  Chiesa,  e  V  ipotesi  d'uno 
scrittore  occidentale  fu  sinora  senz'altro  esclusa  dall'  indole,  dall'espo- 
sizione, dalla  povertà  del  lavoro,  dalle  norme  contenute,  dalle  espres- 
sioni adoperate.  E  tutti  questi  caratteri  sono  talmente  collegati  con 
l'essenza  del  libro,  che  non  è  possibile  crederli  sorti  con  un  rifaci- 
mento greco,  ma  appaiono  inerenti  alla  sua  natura. 

Però  i  motivi  che  ci  portano  all'esclusione  della  possibilità  di  un 
autore  latino  del  libro,  sono  sufficenti  anche  ad  escludere  la  possibi- 
lità di  un  autore  greco  e  quindi  l'origine  del  libro  va  ricercata  nel 
popolo  stesso  che  lo  adottò  e  se  ne  servì  per  parecchi  secoli. 

L'autore  fu  dunque  siriaco,  ma  non  potè  essere  un  giurista  per  la 
ignoranza  che  dimostra  sulle  fonti  del  diritto  romano  e  per  la  povertà 
e  la  deficenza  dell'esposizione  e  del  lavoro;  dovette  essere  un  eccle- 
siastico non  molto  versato  nel  diritto  romano  e  perchè  anche  un  ec- 


MANOSCRITTI   E   STUDI   SUL    LIBRO   SIRIACO-ROMANO  193 

clesiastico  poteva  prefiggersi  lo  scopo  di  comporre  un'opera  giuridica 
e  perchè  solo  un  tale  ecclesiastico  poteva  sostenere  che  la  legge  di 
Mosè  fu  la  prima  di  tutte  e  servì  di  modello  a  tutte  le  altre.  Inoltre 
si  consideri  che  il  libro  tratta  in  prevalenza  delP  eredità  e  del  ma- 
trimonio, le  materie  che  più  interessano  la  Chiesa,  ed  accorda  al  clero 
privilegi  maggiori  di  quelli  effettivamente  concessi  dagli  imperatori. 

11  libro  resistè  vittoriosamente  allalegislazione  giustinianea,  perchè 
più  comodo,  più  facile  e  più  nazionale,  e  dopo  la  conquista  araba  di- 
ventò con  ogni  probabilità  il  codice  della  giurisdizione  vescovile,  uf- 
ficialmente riconosciuta  dai  califfi.  Servì  poi  come  fonte  alle  poste- 
riori legislazioni  siriache  di  Bar  Hebraeus  ediEbedJeshu  (xiii  secolo) 
ed  estese  la  sua  influenza  a  Mezzogiorno  e  ad  Oriente;  a  Mezzogiorno 
sino  in  Etiopia  con  le  versioni  arabe  e  V  incorporamento  nei  Nomo- 
canoni  di  Ibn  al  Assai  e  di  Macario  e  con  la  traduzione  in  etiopico 
del  primo  di  questi  Nomocanoni;  in  Oriente,  prima  in  Armenia  con 
le  versioni  armene  e  V  incorporazione  nella  legislazione  armena  di 
Mechitar  Kosch,  poi  in  Georgia  con  V  incorporazione  nella  legislazione 
di  Waehtang. 

Il  libro  è  stato  oggetto  di  molti  ed  accurati  studi  a  partire  dal 
Land,  il  quale  lo  rimise  alla  luce  nella  sua  vera  essenza.  L'opera  fon- 
damentale sinora  è  quella  di  Bruns  e  Sachau  i  quali  adottarono  il 
piano  di  Rudorff",  Rodiger  e  Petermann  e  pubblicarono  le  varie  ver- 
sioni con  traduzioni  tedesche  e  commenti.  Anche  il  Ferrini  ci  ha  dato 
la  traduzione  latina  di  uno  dei  manoscritti,  siriaci  nonché  nuove  ed 
importanti  considerazioni  sul  libro;  il  Mitteis  poi  brillantemente  di- 
mostrò che  il  diritto  ereditario  intestato  in  esso  esposto,  deriva  dal 
diritto  greco  e  non  già  dal  giudaico,  o  dall'arabo,  o  dal  mesopotamieo. 

Questa  è  a  grandi  linee  la  posizione  che  il  libro  aveva  sino  a 
poco  tempo  fa;  ora  il  Mitteis  ci  annuncia  la  scoperta  di  tre  altri  im- 
portanti manoscritti  siriaci,  e  da  questa  scoperta  trae  conclusioni 
tutte  nuove  e  della  massima  importanza. 


I  nuovi  manoscritti  sono  stati  scoperti  nella  biblioteca  Vaticana 
dal  Sachau,  il  quale  li  ha  subito  tradotti.  Sono  riuniti  in  un  solo  co- 
dice e  copiati  nel  xix  secolo,  il  testo  ha  alcuni   guasti  ma  è  intelli- 


194  BULLETTINO   DBLL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

gibilissimo  e  concorda  in  generale  coi  manoscritti  già  noti;  conten- 
gono qualche  paragrafo  nuovo  ed  hanno  di  particolare:  il  primo  {R  1) 
delle  glosse  persiane,  il  secondo  (K  //;  la  data  dell'opera,  fissata  al 
517  deir  èra  di  Antiochia  (468),  il  terzo  una  nuova  intestazione,  nella 
quale  si  dice  che  quelle  leggi  furono  raccolte  da  Ambrogio  confessore 
(sant'Ambrogio)  per  comando  di  Valentino  (Valentiniano  I). 

1.  Prima  di  esaminare  i  codici  nuovi,  il  Mitteis  considera  ancora 
gli  antichi,  cioè  i  quattro  (L,  P,  Ar,  Arm)  pubblicati,  tradotti  e  com- 
mentati da  Bruns  e  Sachau.  Considerando  l'ordine  delle  disposizioni 
di  ciascuno  dei  manoscritti,  questi  appaiono  distinti  in  due  classi  le 
quali  rappresentano  due  distinti  periodi  della  letteratura  siriaca  di  tra- 
duzione 

Nella  prima  di  queste  classi  (L)  manca  qualsiasi  ordine  o  sistema, 
e  siccome  il  Bruns  concentrò  tutta  la  sua  attenzione  suH'unico  codice 
che  la  forma  e  che  è  il  più  antico  di  tutti,  fu  portato  a  dire  che  anche 
gli  altri  codici  sono  disordinati  e  senza  sistema  i).  Invece  il  Ferrini 
notò  nel  codice  parigino  (P)  un  certo  ordine,  e  quest'ordine  è  seguito 
anche  dall'arabo  {Ar)  e  dall'armeno  (Arm).  Il  Mitteis  spinge  più  avanti 
le  sue  investigazioni  e  ci  da  l'esposizione  del  sistema  della  seconda 
classe  (P,  AVy  Arm\  il  quale  appare  più  specialmente  in  P. 

In  questo  sistema  si  hanno  sei  gruppi  principali: 

Ar  1-É9  Arm  t-ì3 

Ar  20-43  Arm  Ì5-38 

Ar  44^47,48.51-90  Arm  45-90 

Ar  92-94,  99-103      Arm  92-94.  98-102. 

109-114 
Ar  105-108.119-123  Arm  103-106,  113- 

122.  121 
Av    ir>-l8  Arm  39-42,123-150 

Nel  primo  gruppo  si  trova  un  cenno  sulla  tutela,  necessario  a 
preparare  i  poco  giuristi  lettori  alle  disposizioni  testamentarie  che 
vengono  dopo  sulla  tutela,  le  quali,  secondo  il  Mitteis,  non  devono 
però  aver  appartenuto  alla  primitiva  redazione  dell'opera.  Analoga- 
mente si  spiega  la  presenza  delle  disposizioni  per  l'autorizzazione  al 
tutore  di  vendere,  per  la  revoca  delle  donazioni  e  per  Texcusatio  dalla 
tutela. 

1)  La  preferenza  del  Bruns  per  il  codice  L  e  non  per  P,  è  spiegata  dal  fatto 
che  i  codici  Ar  ed  Arm^  se  non  nell'ordine,  seguono  nella  materia  L  di  prefe- 
renza a  P. 


1"  eieuna 

•2°  schinvilù  .... 

P  18-36 

3°  matrimonio  e  dote  . 

P  38t67 

4»  patria  potestas    .    . 

,  P  68,  69.  72. 73 

5»  diritto  penale  .    .    . 

,  P  74.  75 

6»  obbligazioni .    .    .    , 

.   P  76<>-82 
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Nella  schiavitù  si  ha  un  cenno  sulla  compera,  come  introduzione 
air  argomento  della  compera  degli  schiavi,  e  per  attrazione  si  parla 
delFemancipazione  dei  figli  dopo  l'emancipazione  dei  servi. 

Nel  terzo  gruppo,  dopo  considerato  il  caso  della  morte  di  uno 
dei  coniugi,  si  parla  delle  spese  funerarie,  e  forse  relativamente  al  co- 
niuge morto;  infine  si  ha  il  diritto  ereditario  della  vedova. 

La  patria  potestas  è  trattata  assai  imperfettamente,  perchè  male 
compresa  e  poco  praticata  in  Siria. 

Nelle  obbligazioni  è  inclusa  la  trattazione  della  prescrizione  tren- 
tennale e  qualche  norma  di  procedura. 

Norme  di  diritto  ecclesiastico  si  hanno  in  P  83^  Ar  49-50, 
Arm  42-44,  ed  in  coda  ai  codici  Aì^  ed  Arm  si  ha  la  trattazione  di 
alcune  materie  eterogenee. 

Nel  codice  L,  che  considerato  da  sé  appare  senza  traccia  d'ordine, 
dopo  lo  studio  del  sistema  degli  altri  tre  codici,  si  vede  riprodotto  lo 
stesso  sistema,  però  spezzato  e  confuso. 

Qui  il  Mitteis  si  pone  il  quesito  se  la  seconda  classe  dei  mano- 
scritti sia  derivata  dalla  prima  e  quindi  il  disordine  di  L  si  trovasse 
anche  nell'originale,  o  se  la  seconda  classe  sia  derivata  dall'originale 
non  pel  tramite  di  L,  e  quindi  il  disordine  di  L  sia  caratteristica  sua, 
dovuta  al  traduttore.  A  tale  quesito  il  Mitteis  risponde  dopo  Tesame 
dei  nuovi  manoscritti. 

2.  Dall'esame  dei  nuovi  manoscritti  il  Mitteis  deduce: 
RI  presenta  lo  stesso  sistema   della   classe  P,  benché  sia  più 
incompleto;  infatti  abbiamo  :  1°  eredità  1-12, 2°  schiavitù  13-29, 3'^  ma- 
trimonio e  dote  31-43,  6°  obbligazioni  49-58. 

RII  è  molto  simile  ad  Ar  e  contiene  molti  paragrafi  contenuti 
in  Ar  ed  At^m,  ma  non  in  L  e  P. 

RIII,  meno  piccole  differenze,  è  la  riproduzione  di  L. 

Le  due  classi  di  manoscritti  risultano  quindi  così  formate  : 
r  classe:  L,  RIII,  2'  classe:  P,  Ar,  Arm,  RI,  RII. 

Siccome  nella  seconda  classe  si  hanno  disposizioni  di  diritto 
pregiustinianeo,  non  contenute  in  L  (come  in  P81  riguardo  alle  ere- 
dità che  pervengono  ai  figli  di  un  uomo  ed  in  RI  54,  RII  147  ri- 
guardo alla  limitazione  dell'interesse  al  12 o/o),  il  Mitteis  conclude  che 
essa  non  é  derivata  da  L,  ma  dall'originale  per  altra  via,  e  che  quindi 
è  da  credersi  che  la  mancanza  di  sistema  di  L  sia  peculiare  alla  sola 
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sua  classe,  e  che  neiroriginale  dovesse  aversi  lo  stesso  sistema  che 
troviamo  nella  classe  P. 

3.  Dopo  aver  riesaminato  i  vecchi  codici  ed  esaminato  i  nuovi, 
il  Mitteis  trae  le  sue  nuove  deduzioni  suir  origine,  il  tempo,  le  fonti 
del  libro,  sul  luogo  in  cui  sorse,  sullo  scopo,  sullo  sviluppo,  sulle  vi- 
cende. 

I.  In  RIII  si  trova  che  la  paternità  del  libro  è  attribuita  a 
sant'Ambrogio,  e  questa  asserzione  è  confortata  da  una  notizia  che 
troviamo  in  Ebed  Jeshu  {De  divisione  hereditalum)^  secondo  la  quale 
sant'Ambrogio  compose  delle  leggi  per  ordine  di  Valentiniano.  Ma 
nessun'  altra  notizia  viene  ed  avvalorare  questa  asserzione,  come  in- 
vece dovrebbe  essere,  trattandosi  di  una  simile  personalità;  d'  altra 
parte  non  è  poi  cosa  da  respingersi  alla  leggera,  perchè  sant'Am* 
brogio,  nel  suo  periodo  di  vita  laicale,  dovette  essere  molto  al  cor- 
rente delle  cose  di  governo  ed  in  ottime  relazioni  con  Valentiniano  I, 
tanto  da  essere  cosa  assai  possibile  che  V  imperatore  gli  affidasse  lo 
incarico  di  raccoglier  delle  leggi.  Di  certo  non  si  può  dedurne  che  la 
esistenza  in  Oriente  di  una  tradizione  la  quale  riconosce  in  sant'Am- 
brogio Fautore  del  libro  siriaco,  ma  nella  notizia,  secondo  il  Mitteis, 
ci  deve  essere  un  nocciolo  di  verità:  la  contemporaneità  dell'opera  e 
del  santo. 

II.  Che  il  libro  sia  stato  composto  nel  iv  anziché  nel  v  secolo, 
è  sostenuto  dal  Mitteis  essenzialmente  in  base  a  considerazioni  sul 
contenuto  del  libro  stesso.  Ecco  i  suoi  argomenti: 

In  L  16,  01  troviamo  Tanno  vedovile  di  10  mesi  e  non  di  12, 
come  avevano  ordinato  che  fosse  Graziano  e  Valentiniano  II  nel  381. 
E  non  può  aversi  un  errore  di  scrittura  nell'originale,  perchè  la  cifra 
è  riportata  in  due  passi  diversi  e  la   si  trova  anche  in  Ebed  Jeshu. 

In  L  45  per  il  testamentum  posterius  imperfectum,  bastano  tre 
soli  testi  e  non  occorre  che  sia  fatto  a  favore  degli  eredi  intestati  e 
davanti  a  cinque  testi,  come  aveva  disposto  Teodosio  II  nel  439. 

In  L  65  è  vietato  al  preside  di  una  provincia  di  far  acquisti  nella 
sua  provincia.  Questa  proibizione,  la  quale  risale  ai  tempi  della  re- 
pubblica, fu  ripetuta  da  Valentiniano  I  nel  365,  ma  fu  tolta  da  Va- 
lentiniano III  nel  4.5!.  E  non  potè  averla  ristabilita  Giustiniano,  perchè 
in  Arm  108  troviamo  la  disposizione  in  tutto  conforme  a  quella  di 
Valentiniano  III. 
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In  L  i7  è  vietato  agli  infami  diventar  sacerdoti,  ed  il  Ferrini  notò 
già  per  il  primo  che  qui  ci  si  deve  riferire  ai  sacerdoti  pagani,  perchè 
sono  designati  con  un  termine  mai  adoperato  per  indicare  i  preti  cri- 
stiani; e  questa  disposizione  è  più  ammissibile  in  un'opera  del  iv  an- 
ziché del  v  secolo. 

In  L  35^  36  si  dice  che  i  figli  di  moglie  senza  cpspvVj  non  hanno 
il  diritto  di  ereditare  dal  padre  assieme  ai  figli  di  un'  altra  moglie 
con  cpspvì^.  Ora  se  in  questa  moglie  indotata  si  vuol  vedere  una  con- 
cubina, convien  ricordare  che  Valentiniano  I  fece  concorrere  i  figli  di 
concubina  all'eredità  paterna  per  '/i2>  Ma  forse  questi  paragrafi  riguar- 
dano una  specie  di  àypacpog  ydfjLosi),  il  quale  era  in  vigore  in  Siria. 

Da  quanto  precede,  il  Mitteis  conclude  che  il  libro  fu  scritto 
nel  IV  secolo  e  forse  nel  371.  Non  prima  però,  perchè  in  L  49  ab- 
biamo una  disposizione  riguardante  colui  che  accolga  lo  schiavo  al- 
trui, la  quale  corrisponde,  non  però  nella  sanzione,  ad  una  legge  di 
Costantino  del  317  e  ad  una  di  Valentiniano  I  e  Graziano  del  371. 

III.  Già  prima  {Reichsrecht  und  Volksrecht)  aveva  il  Mitteis 
sostenuto  che  Fautore  del  libro  doveva  avere  usufruito,  direttamente 
od  indirettamente,  di  un  antico  sistema  di  diritto  romano.  Anzitutto 
troviamo  delle  norme  le  quali  non  sono  che  la  riproduzione  di  quelle 
delle  dodici  tavole,  ed  anche  questo  ci  indurrebbe  a  ritenere  il  libro 
composto  nel  iv  secolo,  poiché  non  é  raro  nel  iv  secolo  veder  ripor- 
tato diritto  delle  dodici  tavole;  anele  nella  CoUatio  abbiamo  Fespo- 
sizione  gaiana  delFantico  sistema  intestato  civile. 

In  L  5  il  figlio  emancipato  è  escluso  dalF  eredità  paterna  in- 
testata. 

In  L  102  nelFeredità  del  marito,  rispetto  ai  figli,  sororis  loco  est 
etiam  mater. 

In  L  79  il  Ferrini  già  riconobbe  la  stessa  disposizione  che  si  ha 
nelle  dodici  tavole  per  il  furtum  lance  et  licio  quaesitum. 

In  L  77  i  ladri  notturni  sono  puniti  di  morte,  i  diurni  con  altra 
pena. 

In  L  12,  P  5  si  ha  la  trattazione  delF  in  iure  cessio  hereditatis 
come  nelFantico  diritto. 

J)  Invece  Tà-^j'pacpo;  -^àao?  (vedi  il  diritto  egizio)  e  più  probabilmente  da  rav- 
visare nel  matrimonio  con  irappyiata  {L  93)  il  quale  non  impedisce  i  figli  dall 'ere- 
ditare il  padre. 
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Dopo  la  determinazione  di  questi  elementi  arcaici  del  libro,  il 
Mitteis  confronta  il  sistema  del  gruppo  P  col  sistema  di  Sabino, 
quale  fu  ultimamente  esposto  dal  Lenel,  e  conclude  che  V  accordo, 
quantunque  incompleto,  dei  due  sistemi,  fa  si  che  non  si  debba  asso- 
lutamente respingere  l'ipotesi  che  V  uno  abbia  servito  di  base  all'altro. 

E  difatti  i  due  sistemi  sono  concordi  non  solo  nella  divisione  in 
gruppi,  ma  anche  nell'ordine;  cominciano  ambedue  col  diritto  suc- 
cessorio, poi  la  schiavitù  del  siriaco  si  può  far  corrispondere  alle  di- 
sposizioni di  Sabino  sui  soggetti  alla  potestà  altrui,  sugli  statuliberi, 
sui  liberti,  il  diritto  dotale  air  ius  dotium,  il  diritto  penale  al  gruppo 
de  furtis,  de  lege  Aquilia,  de  damno  infecto,  de  iniuriis,  le  obbliga- 
zioni al  gruppo  de  condictione,  de  litterarum  ac  verborum  obligatio- 
nibus,  il  P  83''  al  de  servitutibus  ed  Aìtn  iSi,  133,  13  i  alla  fiducia. 
Nel  libro  siriaco  però  abbiamo  la  patria  potestas  messa  molto  più 
avanti  che  non  in  Sabino,  ed  in  Sabino  troviamo  i  trattati  de  socie- 
tate  et  communione,  de  tutelis  (che  nel  siriaco  è  svolto  solo  a  pro- 
posito del  diritto  ereditario),  de  actione  in  rem,  de  usucapione,  de 
aqua  pluvia  arcenda,  de  fluminibus  publicis,  de  postliminio,  i  quali 
mancano  nel  libro  siriaco  i). 

IV.  Dopo  queste  osservazioni,  il  Mitteis  sostiene  che  non  si 
può  più  escludere  senz'altro  la  possibilità  che  il  libro  sia  stato  com- 
posto in  Occidente;  per  lui  l'orientalità  del  libro  può  anche  essersi 
prodotta  dopo  il  suo  passaggio  in  Siria,  come  d'altra  parte  anche  un 
autore  orientale  poteva  aver  usufruito  di  fonti  classiche.  Se  si  do- 
vesse aspettare  più  classicità  in  un'  opera  composta  in  Italia  *),  perchè 
non  la  si  dovrebbe  pretendere  anche  in  un'  opera  composta  in  Oriente 
Le  versioni  che  abbiamo  sono  certamente  tutte  derivate  da  un  testo 
greco,  basti  a  convincere  se  non  altro  la  terminologia,  ma  questo 
testo  può  anche  esser  stato  tradotto  dal  latino  ed  il  traduttore  aver 
aggiunto  tutti  quei  caratteri  di  forma  e  di  contenuto,  i  quali  non  si 
concilierebbero  con  l'origine  latina  dell'opera. 

')  Anche  il  sistema  di  C.  Cassio  LoDgino  offre  molta  analogia  con  quello  del 
libro  siriaco;  si  noti  che  in  esso  la  tutela  e  la  dote  sono  trattate  in  relazione  al- 
l'eredità e  si  rammenti  che  nel  libro  siriaco  la  tutela  è  trattata  subordinata* 
mente  all'eredità  e  il  diritto  ereditario  della  vedova  segue  la  trattazione  della  dote  . 

•)  Si  noti  bene  che  dalla  cultura  occidentale  di  quel  tempo  ben  poco  di  clas 
sico  si  poteva  aspettare;  vedansi  ad  esempio  la  legge  delle  Citazioni  e  la  Collatio 
legum  mosaicarum  et  romanarum. 
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V.  Riguardo  allo  scopo  del  libro,  è  inverosimile  che  sia  stato 
•quello  di  servire  alle  episcopales  audientiae  i),  perchè  se  anche  fu 
sant'Ambrogio  a  comporlo,  lo  fece  quando  ancora  pagano,  e  se  fu  un 
ecclesiastico,  la  disposizione  riguardante  i  sacerdoti  pagani  è  incom- 
patibile in  un  libro  destinato  ai  tribunali  ecclesiastici.  Può  darsi  che 
Valentiniano  I  abbia  fatto  iniziare  i  lavori  di  una  codificazione  di  di- 
ritto e  che  questi  lavori,  divenuti  vani  con  la  sua  morte,  abbiano 
tuttavia  trovato  applicazione  e  diffusione.  E  non  può  escludersi  che 
nel  v  secolo  questo  libro  fosse  adibito  alle  episcopales  audientiae,  e 
quindi  venisse  a  tale  scopo  rimaneggiato. 

Se  non  fu  un  ecclesiastico  Fautore,  manca  al  disordine  di  L  lo 
scopo  plausibile  di  rendere  il  libro  piti  accessibile  agli  incolti  prelati, 
analogamente  a  quanto  troviamo  nei  papiri  per  la  giurisdizione  laica 
in  Egitto. 

VI.  Secondo  il  Mitteis,  il  libro  aumentò  continuamente  di  mole 
per  le  aggiunte  successive,  fatte  allo  scopo  di  tenerlo  parallelo  alla 
legislazione,  aggiunte  le  quali  avvennero  parte  prima  e  parte  dopo 
l'epoca  di  Giustiniano. 

Dallo  stesso  titolo:  Leggi  di  Costantino,  Teodosio  e  Leone,  risulta 
che  alla  prima  redazione  del  libro  furono  aggiunte  leggi  di  Teodosio 
e  di  Leone,  e  siccome  Costantino  fu  l'imperatore  che  riconobbe  il  Cri- 
stianesimo, furono  presi  questi  tre  nomi  per  formare  il  titolo  che  fi- 
gura su  tutte  le  versioni  sinora  note. 

La  data  468  che  compare  in  RII,  significa  che  in  quell'anno  si 
ebbe  una  nuova  redazione  del  libro,  prima  della  quale  se  ne  poterono 
aver  altre,  ad  una  delle  quali  furono  aggiunte  alcune  disposizioni  di 
Teodosio.  Alla  redazione  del  468  dovette  posteriormente  essere  ag- 
giunta la  disposizione  emanata  da  Leone  nel  472  sulFarrha  sponsa- 
licia,  che  compare  in  P46  ed  RII  57. 

Nei  codici  della  classe  P  si  riscontrano  parecchie  aggiunte  post- 
giustinianee: 

In  P  40  il  rapporto  della  dos  alla  donatio  corrisponde  a  quello 
della  Novella  97  di  Giustiniano  2). 

')  Perchè  anche  la  materia  lasciata  dagli  imperatori  alla  giurisdizione  di 
questi  tribunali  era  molto  più  limitata  di  quella  contenuta  nellibro. 

2)  Si  noti  però  che  qui  il  libro  parla  di  usanze,  le  quali  potevano  benissimo 
aversi  anche  prima  che  Giustiniano  le  cambiasse  in  leggi. 
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In  R II 127  abbiamo  la  disposizione  giustinianea  relativa  allo 
spatium  deliberandi  ed  alla  dilazione  per  T  inventario  deireredità. 

In  Ar 43  ed  ArmSS  è, dichiarata  invalida  Temancipazione  non 
eseguita  in  facie  Ecclesiae. 

Anche  in  L  troviamo  qualche  disposizione  di  diritto  giustinia- 
neo, la  qual  cosa  ci  porterebbe  a  fissare  la  data  di  questo  mano- 
scritto un  po' più  tardi  di  quello  che  stabilì  il  Sachau  con  criteri 
paleografici  (510-520),  e  precisamente: 

In  L5  è  descritta  T emancipazione  giustinianea  (C.  I.  8,  47,  11, 
anno  530),  però  non  è  questo  un  argomento  molto  decisivo,  dal  mo- 
mento che  sappiamo  come  già  nel  378  Y  adozione  avvenisse  senza 
l'antico  circuito  delle  tre  emancipazioni  e  due  maucipazioni. 

\n  L  6  h  trattata  la  tutela  del  nonno  materno,  la  quale  comparve 
solo  nel  543  con  la  Novella  118  di  Giustiniano.  E  non  è  sostenibile  la 
ipotesi  che  qui  si  tratti  di  tutela  autoritativa  e  non  legale,  perchè 
il  nonno  materno  è  obbligato  a  dar  garanti. 

Dunque,  a  dire  del  Mitteis,  il  codice  L  fu  assai  probabilmente 
scritto  dopo  il  543. 

Per  il  diritto  ereditario  intestato,  la  parte  più  caratteristica  del 
libro,  il  Mitteis  afferma  senz'  altro  che  non  è  parte  originaria  dell'o- 
pera, perchè  interi  suoi  paragrafi  (/>  i02,  3)  sono  tali  e  quali  si  tro- 
va'no  esposti  nelle  dodici  tavole.  Però  non  potè  essere  aggiunto  che 
prima  di  Giustiniano,  dal  momento  che  lo  troviamo  immutato  in 
tutti  i  codici,  i  quali  cominciarono  a  divergere  appunto  dopo  Giu- 
stiniano. Nell'ipotesi  che  il  libro  sia  stato» scritto  in  Occidente,  il 
diritto  ereditario  intestato  gli  fu  certo  aggiunto  quando  passò  in 
Oriente. 

Già  prima  (Reichsrecht)  il  Mitteis  dimostrò  che  questo  diritto  è 
greco,  come  risulta  anche  dalla  terminologia;  insussistente  è  Tipo- 
tesi  del  Voigt  che  si  tratti  di  diritto  mesopotamico.  Il  Dernburg 
avanzò  l'ipotesi  che  questo  diritto  sia  stato  introdotto  nel  libro  me- 
diante r  editto  provinciale,  ma  anche  senza  questa  ipotesi  si  può  am- 
mettere che  la  incorporazione  ne  sia  avvenuta  fuori  dello  Stato  ro- 
mano, in  una  colonia  greca  già  separata  dall'impero. 

VII.  Il  Mitteis  respinge  l'asserzione  del  Bruns  che  il  libro  abbia 
resistito  vittoriosamente  in  Siria  alla  legislazione  giustinianea;  respinge 
parimenti  l'asserzione  del  Voigt  che  esso  sia  sorto  fuori  dell' impero^ 
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In  una  provincia  che  da  poco  se  ne  era  staccata,  come  la  Mesopo- 
tamia,  passata  nel  363  sotto  la  dominazione  persiana. 

Il  libro  non  respinse  la  legislazione  giustinianea,  perchè  questa 
in  qualche  modo  dovè  funzionare  anche  in  Siria,  finché  vi  durò  la 
dominazione  romana;  d'altra  parte  non  potè  sorgere  sotto  la  domina- 
zione persiana,  poiché  allora  non  avrebbero  potuto  in  seguito  esservi 
aggiunte  le  leggi  di  Teodosio  e  di  Leone,  come  leggi  che  in  Persia 
non  avevano  nessun  valore.  Dunque  solo  dopo  l'aggiunta  di  tali  leggi 
può  il  libro  essere  passato  in  Mesopotamia. 

Il  più  probabile  si  è  che  il  libro  sia  stato  soffocato  da  Giusti- 
niano, ma  che  poi  sia  risorto  e  si  sia  amplificato  ed  esteso  fuori  del- 
l'impero. In  seguito  il  libro  potè  anche  ritornare  entro  i  confini  dello 
Stato  romano  ed  esservi  tollerato  limitatamente  alla  giurisdizione 
episcopale.  Questa  ipotesi  del  ritorno  nel  paese  d'origine  è  avvalorata 
dalla  disposizione  sul  beneficium  inventarii  contenuta  in  R  II  127  e 
che  appare  di  diritto  positivo  e  valido  rispetto  a  colui  che  la  inserì 
nel  libro. 

I  nuovi  paragrafi  dell'opera,  comparsi  coi  nuovi  manoscritti  sco- 
perti, contengono  anche  un  regolamento  della  cosa  trovata,  total- 
mente eterogeneo  al  diritto  romano;  sarebbero  quindi  stati  aggiunti 
al  libro  nella  sua  permanenza  fuori  dei  confini  delF  impero. 


Nel  lavoro  del  Mitteis,  seguono  il  testo,  la  traduzione,  il  commento 
dei  nuovi  paragrafi  e  delle  osservazioni  su  paragrafi  già  contenuti  nei 
manoscritti  prima  noti,  ma  che  deviano  da  questi  o  che  devono  avere 
una  interpretazione  diversa  da  quella  attribuita  loro  dal  Bruns. 

In  RI 54  ed  R II 147  l'interesse  è  limitato  pel  denaro  al  12 ^/o, 
pei  generi  in  natura  ad  V4-  In  P  ed  Ar  non  si  hanno  disposizioni 
relative  alFinteresse  ed  il  Brassloff  sostiene  che  questo  sia  per  il  di- 
vieto imposto  dalla  Chiesa  ad  esigere  interessi;  in  P  82  si  dovrebbe 
poi  ravvisare  una  norma  la  quale  fornisce  il  modo  di  eludere  il  di- 
vieto. Questa  ipotesi  del  Brassloff"  non  è  infirmata  dai  due  nuovi  pa- 
ragrafi, poiché  in  i2  /  ed  RIl  non  appare  nessuna  disposizione  ana- 
loga a  P82^  la  quale  faccia  supporre  l'esistenza  di  questo  divieto, 
il  quale  divieto  può  essere  in  seguito  caduto.  Riguardo  all'interesse 


202  BULLBTTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO   ROMANO 


di  V4  por  i  generi  in  natura,  non  si  trova  nulla  di  simile  che  pressa 
Hieronimus  in  Ezechiel;  a  partire  da  Costantino  si  aveva  i'.. ,  con 
Giustiniano  si  ebbe  il  ]2"/o. 

In  RI 55  ed  R  II 118  alTinventore  è  lasciato  Vi  della  cosa  tro- 
vata, se  la  consegna  volontariamente  0,  dietro  richiesta,  ne  permette- 
il  riconoscimento.  In  RI 58  se  più  trovano  la  stessa  cosa,  va  egual- 
mente partito  fra  loro  il  premio,  se  la  trova  chi  vien  dopo  al  primo, 
il  premio  va  a  lui  ed  a  quelli  che  seguono,  se  T  ultimo,  il  premio  è 
tutto  suo.  Questo  è  un  diritto  completamente  nuovo;  in  diritto  ro- 
mano r  inventore  non  diventa  mai  proprietario  di  parte  della  cosa 
trovata.  Non  può  qui  trattarsi  di  tesoro,  perchè  si  suppone  che  la 
scoperta  avvenga  sulla  strada  (R  1S8),  eppoi  l'aliquota  di  ''4  non  cor- 
risponde a  nessuno  dei  vari  momenti  della  legislazione  sul  tesoro. 

In  RI 57  si  trova  che  nei  processi,  i  quali  si  decidono  mediante 
un  giuramento,  colui  che  riconosce  di  aver  falsamente  giurato,  non 
può  più  ritornare  sul  suo  giuramento.  Questa  disposizione  si  può 
solo  spiegare  ammettendo  che  si  tratti  del  iusiurandum  in  litem  e 
che  si  tratti  di  una  persona  che  abbia  giurato  e  che  poi  voglia  so- 
stenere di  aver  giurato  per  una  somma  troppo  piccola  o  per  un  fa- 
cere  troppo  esiguo  (poiché  qui  si  ha  il  riguardo  ad  un  giudizio  su 
di  una  cosa  0  su  di  una  azione);  però  si  noti  che  non  è  questo  un 
processo  che  si  decida  mediante  un  giuramento. 

In  R  159  si  ha  che  se  al  depositario  è  rubato  il  deposito,  egli  solo 
può  agire  contro  il  ladro,  n  •"  •_'=•>  il  depositante,  il  quale  può  solo 
rivalersi  sul  depositario. 

In  RI 63  è  disposto  che  la  moglie,  la  quale  abbia  il  marito  pri- 
gioniero di  guerra,  può  rimaritarsi  solo  dopo  averlo  aspettato  per 
10  anni;  se  il  marito  è  assente  e  non  se  ne  ha  notizia,  lo  deve  at- 
tendere 7  anni,  se  il  marito  è  assente,  ma  seguita  da  lontano  a  pagar 
le  tasse  perla  moglie,  questa  deve  aspettarlo  per  15  anni  se  ha  figli. 
7  soli  se  non  ne  ha.  Queste  disposizioni  sono  tutte  nuove  pel  diritta 
romano;  prima  con  Costantino,  se  il  marito  era  in  guerra,  la  moglie 
poteva  rimaritarsi  quando  fossero  trascorsi  4  anni  senza  sue  notizie-,, 
con  Giustiniano  questo  termine  fu  portato  a  10  anni.  Se  poi  il  ma- 
rito era  prigioniero  di  guerra,  allora  si  aveva  la  capitis  deminutio*^ 
però  anche  in  questo  caso  Giustiniano  impose  alla  moglie  di  atten- 
dere per  5  anni.  Il  termine  di  7  anni  compare  nelle  decretali  di  Cle- 
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mente  III  al  vescovo  di  Saragozza  pel  caso  del  marito  prigioniero  o 
pellegrino,  compare  ancora  nei  diritti  municipali  del  medio  evo,  ma 
non  si  sa  di  dove  venga.  Questa  disposizione  del  libro  non  può  de- 
rivare dal  diritto  canonico,  perchè  Taccenno  al  pagamento  delle  tasse 
ci  conduce  al  diritto  laico;  verisimilmente  il  riguardo  alle  tasse  si 
ebbe  con  una  legge  pregiustinianea. 

In  R II 127  troviamo  un  termine  di  1 1  mesi  alla  deliberazione 
suiraccettazione  di  un'eredità  II  primo  a  porre  in  proposito  un  ter- 
mine fisso  fu  Giustiniano,  prima  il  pretore  dava  uno  spazio  di  tempo 
ad  arbitrio;  di  qui  risulta  evidente  come  questa  disposizione  sia  una 
aggiunta  postgiustinianea.  Ma  il  termine  di  Giustiniano  era  di  nove 
mesi,  estensibili  ad  un  anno  con  speciale  consenso  dell' imperatore; 
forse  qui  sono  inclusi  anche  i  60  giorni  accordati  per  la  compila- 
zione dell'inventario,  il  quale  può  essere  necessario  anche  a  chi  dopo 
decida  di  rinunciare.  Si  può  opporre  che  allora  dovrebbero  essere 
computati  anche  i  30  giorni  a- tempore  scientiae,  ma  questi  possono 
scorrere  tutti  prima  che  sia  stato  chiesto  lo  spatium  deliberandi,  e 
non  possono  quindi  in  questo  venire  compresi.  Però  è  da  considerare 
come  dal  libro  non  risulti  che  lo  spatium  doveva  essere  richiesto  e 
non  veniva  già  concesso  ipso  iure. 

R  II 158  è  un  paragrafo  assai  confuso,  il  quale  tratta  dell'invalidità 
della  praepostera  stipulatio,  eccezion  fatta  per  le  doti,. secondo  quanto 
dispose  Leone.  Giustiniano  poi  tolse  questa  invalidità  per  ogni  caso. 

In  RIl  {L  1^  PI,  Ar  1,  Armfii)  è  detto  erroneamente  che  i  ge- 
nitori (e  non  il  padre)  ereditano  da  colui  che  muore  senza  figli. 

RI 3^  L7,  P3%  Ar 3^  Arm5,  tutti  i  manoscritti  concordano,  ma 
il  Mitteis  osserva  che  non  è  completo  quanto  disse  il  Bruns  sull'ar- 
gomento. In  diritto  romano,  alla  tutela,  dopo  il  fratello  vien  chiamato 
il  figlio  del  fratello,  ma  con  lui  anche  lo  zio  paterno,  mentre  nel 
libro  si  parla  solo  del  figho  di  fratello.  È  una  singolarità  del  sistema 
od  è  una  dimenticanza  dell'autore? 

Per  RI 4,  L  8,  P3\  Ar 3,  Arm5,  il  Mitteis  osserva  che  la  tu- 
tela dativa  è  data  dal  magistrato  cittadino  e  non  già  dal  preside  della 
provincia,  come  ha  aff'ermato  il  Bruns,  seguendo  la  traduzione  del 
Sachaui). 

>)  Il  Sachau  ha  tradotto  la  parola  siriaca  medito  e  Ja  parola  araba  'medine 
con  provincia,  mentre  significano  città. 
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In  RJ  8,  L  30,  P 11,  Ar  12,  troviamo  che  un  individuo  può  porre 
un  mandatario  generale  per  tutta  la  sua  sostanza.  Il  Bruns  si  stu- 
pisce che  questo  mandatario  sia  chiamato  èTiixpoTtoc,  il  quale  termine 
in  diritto  privato  è  riferito  solo  al  tutore.  Ma  sTttxpouoc  lo  troviamo 
in  Gaio  Longino  Castor  in  senso  di  esecutore  testamentario,  ed  anche 
qui  deve  avere  questo  significato  ove  si  consideri  che  il  passo  è  com- 
preso nel  gruppo  del  diritto  ereditario  e  che  in  Ar  12  a  questo  man- 
datario sono  affidati  anche  incarichi  di  beneficenza,  cosa  poco  com- 
patibile in  un  contratto  tra  vivi. 

In  RI  13  (cfr.  R  II 20,  L3S,  P IH,  Ar  20,  Arml4)  si  parla  di 
mediatori  nel  contratto  di  compravendita,  mentre  non  ne  parlano  gli 
altri  manoscritti. 

In  RI  49  ed  R  111  91  abbiamo  disposizioni  relative  ai  trovatelli  '), 
le  quali  compaiono  solo  in  Ar  130  ed  -l;*w  129  e  quindi  non  sono 
state  dal  Bruns  illustrate.  Nel  diritto  romano  del  iv  e  v  secolo  si  è 
avuto  al  riguardo  un  regolamento  molto  variato,  in  questi  paragrafi 
si  segue  quanto  dispose  Costantino  nel  331.  Giustiniano  poi  nella 
C.  I.  8,  51,  3  dispose  che  il  trovatello  rimanesse  sempre  libero. 


Riassumendo,  la  scoperta  e  Tesame  dei  nuovi  manoscritti  hanno 
portato  il  Mitteis: 

1°  a  non  escludere  più  l'ipotesi  che  l'autore  del  libro  sia  stato 
un  latino,  se  non  proprio  sant'Ambrogio; 

2^  a  ritenere  più  probabile  che  il  libro  sia  stato  composto  nel 
IV  anziché  nel  v  secolo; 

3"  a  credere  più  verisimile  che  la  legislazione  giustinianea  abbia 
soffocato  e  scacciato  il  libro  dalla  Siria,  nella  quale  poi  sarebbe  ri- 
tornato, dopo  essersi  diffuso  fuori  dell'impero; 

4®  ad  affermare  che  il  libro  ha  un  sistema  e  segue  un  certo" 
ordine,  pel  quale  dovette  certo  servirsi,  direttamente  od  indiretta- 
mente, di  un'opera  e  di  un  sistema  di  antico  diritto  classico. 

1)  Questo  argomento  fu  poi  molto  più  diffusamente  trattato  nel  Nomocanone 
arabo  di  Ibu  al  Assai,  il  quale  fu  poi  tradotto  in  etiopico  col  titolo  di  fetha  na- 
yast,  leggi  dei  re. 
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Per  accettare  la  prima  conclusione  del  Mitteis,  bisogna  ritenere 
aggiunta  alla  redazione  originale  tutta  quella  parte  del  libro  che  non 
potè  essere  applicata  altro  che  in  Siria,  e  prima  di  tutto  la  sua  parte 
più  caratteristica,  il  diritto  ereditario  intestato.  La  sua  mole  già  esigua 
viene  così  ad  essere  ancora  ridotta,  e  non  è  a  credersi  che  quello  che 
rimane  sia  solo  una  parte  del  libro  originario,  poiché  di  quello  che 
mancherebbe  dovrebbe  pur  esser  rimasto  qualche  cosa,  se  non  altro 
la  notizia.  Ed  a  che  scopo  si  doveva  fare  in  Italia,  per  ordine  di  un 
imperatore,  un'  operetta  di  poche  pagine,  e  così  barbara,  così  me- 
schina? Il  libro  scritto  in  Italia  non  ha  scopo,  scritto  in  Siria  lo  ha 
e  lo  ha  tanto  che  serve  mirabilmente  a  questo  scopo  per  una  lunga 
serie  di  secoli. 

Eppoi  come  ritenere  che  la  veste  orientale  del  codice,  il  termi- 
nismo  giuridico  greco,  la  trascuranza  degli  istituti  romani  non  com- 
presi 0  non  praticati  in  Oriente,  tutta  questa  intonazione  così  carat- 
teristicamente orientale  del  lavoro  sia  opera  di  un  traduttore  e  non 
di  un  autore?  Ma  allora  il  traduttore  fu  anche  autore,  perchè  creò 
un'  opera  nuova. 

In  R  li,  come  pure  in  un  frammento  di  Cambridge  illustrato  dal 
Wright  nel  1887,  è  assegnata  al  libro  la  data  dell'anno  517  delFèra 
di  Antiochia  (468).  Dunque  è  tolto  ogni  fondamento  alle  argomenta- 
zioni del  Bruns,  secondo  le  quali  il  libro  fu  composto  sotto  il  regno 
di  Basilisco  (476)  o  subito  dopo  (477);  non  avendo  più  valore  il  ter- 
mine post  quem  del  Bruns,  il  Mitteis  risale  di  un  secolo.  Ma  se  per 
caso  R  II  ed  il  frammento  di  Cambridge  fossero  derivati  da  una  stessa 
versione  nella  quale  fosse  inesatta  la  cifra  517?  Non  sarebbe  il  primo 
esempio  di  cifre  inesatte  nei  manoscritti  del  libro. 

Ma  lasciamo  le  ipotesi  vaghe  e  veniamo  agli  argomenti  del  Mit- 
teis per  questa  anticipazione  di  un  secolo.  Essi  si  basano  tutti  sul 
fatto  che  nel  libro  sono  contenute  disposizioni,  le  quali  non  vi  sa- 
rebbero state  se  il  libro  fosse  stato  composto  dopo  il  iv  secolo,  perchè 
già  abrogate.  Ma  allora  si  potrebbe  risalire  sino  al  primo  editto  del 
pretore  dal  momento  che  nel  libro  i  figli  emancipati  sono  ancora 
esclusi  dall'eredità  paterna  e  non  si  ha  menzione  alcuna  dei  peculi  del 
filiusfamilias.  Sino  al  diritto  arcaico  possiamo  risalire  per  le  altre  di- 
sposizioni che  a  questo  diritto  si  uniformano  e  che  qui  non  occorre 
riportare.  E  se  è  vero  che  nel  iv  secolo  si  vedono  in  Occidente  ri- 
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portate  norme  giuridiche  di  alcuni  secoli  prima,  dovrebbe  anche  ri- 
tenersi possibile  che  in  Oriente  fossero  riportate  nel  v  secolo  norme 
di  alcuni  anni  prima,  quantunque  abrogate,  e  specialmente  in  un 
paese  che  non  fu  molto  ligio  alla  dominazione  romana  e  nel  quale 
r  influenza  della  giurisprudenza  imperiale  non  doveva  avere  un  ef- 
fetto sicuro  ed  immediato. 

D'altra  parte  se  l'anno  di  lutto  è  rimasto  nel  libro  di  10  mesi,  è 
naturale  che  cosi  fosse,  bastando  completamente  i  10  mesi  allo  scopo 
di  evitare  la  turbatio  sanguinis,  e  se  la  legislazione  di  Ebed  Jeshu 
(xiii  secok))  lo  conservò  tale  9  secoli  dopo  che  era  stato  portato  a  12, 
può  averlo  lasciato  di  10  mesi  anche  il  libro  siriaco  un  solo  secolo 
dopo.  Per  le  altre  disposizioni  citate  dal  Mitteis,  si  potrebbe  rispon- 
dere nello  stesso  modo;  potevano  ancora  valere  in  Siria  quantunque 
già  tolte  dagli  imperatori. 

Per  le  aggiunte  pregiustinianee  e  postgiustinianee,  le  quali  avreb- 
bero dovuto  mancare  nella  redazione  originale,  si  può  ribattere  che 
spesso  le  leggi  sanzionano  gli  usi  ed  il  libro  può  aver  raccolto  norme, 
usuali,  ma  già  in  vigore,  le  quali  solo  posteriormente  diventarono 
ufficiali.  E  il  Mitteis  stesso  rileva  come  già  nel  378  si  abbia  1*  ado- 
zione per  contratto,  quantunque  solo  nel  530  essa  sia  riconosciuta 
da  Giustiniano. 

Non  sarà  quindi  troppo  ardito  tentar  di  tenere  ferma  la  data  del 
Bruns,  tanto  più  che  convien  ricordare  come  Basilisco  sia  stato  ru- 
nico protettore  dei  Monofisiti,  i  quali  specialmente  adottarono  il  libro 
e  lo  portarono  con  loro  in  Persia  quando  cercarono  colà  rifugio  contro 
le  persecuzioni  imperiali.  (Si  noti  che  i2  /  ha  delle  glosse  persiane). 

Che  la  legislazione  giustinianea  abbia  scacciato  il  libro  siriaco 
è  da  accogliersi  con  riserva;  anche  quando  essa  andò  in  vigore,  ri- 
masero di  fatto  i  tribunali  episcopali  ed  i  cristiani  non  perdettero 
l'uso  antico  di  sottoporre  al  vescovo  le  loro  contese;  ora  è  probabi- 
lissimo che  i  vescovi  si  siano  serviti  di  un  codice,  il  quale  non  sarà 
stato  il  complesso  e  complicato  lavoro  di  Giustiniano,  ma  il  comodo, 
il  facile,  il  nazionale  libretto  siriaco.  Quindi  è  lecito  ritenere  che  se 
il  libro  comparve  di  nuovo  entro  i  confini  dell'  impero,  questo  fu 
perchè  nell'impero  non  era  mai  sparito:  ne  usci,  è  vero,  ma  uscito 
non  ritornò  indietro,  prosegui  invece  la  sua  strada  e  andò  molto 
lontano. 
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L'ultima  affermazione  del  Mitteis  appare  senz'altro  piena  di  fon- 
damento. 

Dalle  nuove  scoperte  e  dalle  nuove  indagini  mi  pare  che  si  possa 
trarre  un'  altra  conclusione,  d' indole  diversa. 

Bruns  e  Sachau,  nella  loro  opera  fondamentale,  non  trattano  del 
libro  in  sé,  ma  delle  singole  versioni  separatamente,  ed  i  punti  di  ri- 
ferimento di  queste  versioni  sono  tutti  subordinati  al  codice  L.  Il 
Ferrini  invece  prese  a  considerare  e  tradusse  unicamente  il  codice  P 
e  di  L  si  curò  solo  per  quanto  ha  attinenza  al  suo  magistrale  con- 
fronto tra  il  libro  siriaco  e  gli  Estratti  di  Guliano  Ascalonita.  Forse 
più  avanti  una  nuova  e  più  completa  redazione  del  lavoro  di  Bruns 
e  Sachau  uscirà  per  opera  del  Sachau  stesso  e,  può  darsi,  del  Mitteis. 

Ma  con  i  nuovi  preziosi  materiali  e  con  altri  che,  speriamo,  po- 
tranno venire  alla  luce,  non  sarebbe  possibile  dare  un  nuovo  indirizzo 
allo  studio  del  libro?  Non  si  potrebbe  tentare  di  ricostruire,  e  nella 
sostanza  e  nell'ordine,  Foriginale  perduto,  il  codice  quale  dovette  es- 
sere nell'intenzione  e  nel  pensiero  delF  autore?  Si  potrà  obbiettare 
che  anche  ottenendo  un  risultato  soddisfacente,  si  avrebbe  un  lavoro 
di  erudizione  e  niente  altro;  io  invece  la  penso  diversamente,  .e  se- 
condo me  in  tal  modo  si  avrebbe  un  cardine  nuovo,  un  altro  punto 
fisso  sul  quale  far  poggiare  lo  studio  del  pensiero  giuridico  romano, 
ed  un  punto  di  somma  importanza,  poiché  a  partire  da  esso  questo 
pensiero  si  estese  in  modo  sorprendente  e  nello  spazio   e  nel  tempo 

Bruno  Ducati. 


STUDI  SULL'  •'  ACTIO  DE  PECULIO 


Ubi  est  peculi!  nomeu,  il)i  i^emper  nodus 
Tel  scrupulus  aliqui 

CUIACII  in  lui.  iX  'jime.st.  hapin. 
ad  1.  50  I>.  15.  1  {Opera  omnia, 
Neapol.  IV,  196). 

I. 
Actio  de  pecnlio  contro  venditore  e  compratore. 

Sommario.  —  I.  La  1.  37  §  2  D.  15.  1,  e  la  sua  pretesa  interpolazione.  —  2.  Legit- 
timazione passiva  dell' actio  de  peculio,  allorché  il  peculio  è  comune  a  più 
condomini  -  Actio  in  solidum;  principii  che  la  regolano  -  Non  si  applica  al 
caso  del  compratore  e  del  venditore  -  (In  nota:  confutazione  deir opinione 
contraria  sostenuta  a  questo  riguardo  da  alcuni  autori  -  difesa  dell'inter- 
pretazione, data  alla  1.  27  §  8  D.  15.  I,  contro  le  osservazioni  del  Keller).  — 
3.  Si  dimostra  che  la  1.  37  §  2  cit.  non  è  interpolata,  e  sì  determina  il  signi- 
ficato della  frase  Anale  «  postquam  placuit  rei.».  —  4.  I  dubbi  dei  giurecon- 
sulti romani  sulla  determinazione  della  persona  «  penes  quem  est  peculium  » 
nel  caso  di  vendita  del  servo  insieme  col  peculio  (In  nota:  le  divergenze  dei 
giureconsulti  circa  la  legittimazione  passiva  dell' actio  annalis  nel  caso  di 
legato  del  peculio).  —  5.  L'actio  de  peculio  contro  il  compratore  per  i  debiti 
«  ex  ante  gesto  »  -  Esame  dei  testi.  —  6.  Interpretazione  della  1.  11  §  8  D.  15.  1  - 
Sua  importanza  per  la  teoria  della  consumazione  -  Le  dottrine  di  Giuliano 
e  di  Ulpiano  sul  concorso  dell'  actio  de  peculio  contro  il  compratore  e  del- 
l'actio  annalis  contro  il  venditore.  —  7.  Il  fondamento  dommatico  deli'actio  ex 
ante  gesto  -  Interpretazione  della  1.  42  D.  15.  1.  —  8.  Rapporti  tra  il  vecchio  e  il 
nuovo  padrone  -  Il  venditore  non  ha  azione  contro  il  compratore  per  i  cre- 
diti verso  lo  schiavo  anteriori  alla  vendita  -  Esame  delle  11.  11  §  7  D.  15.  1; 
30  pr.  D.  19.  1;  27  §  5  e  7  D.  15.  1.  —  9.  L'azione  del  venditore  perle  obbliga- 
zioni assunte  dallo  schiavo  posteriormente  alla  vendita  -  L'azione  del  com- 
pratore per  le  obbligazioni  dello  schiavo  anteriori  alla  vendita  -  Analisi  della 
1.  38  §  3  D.  15.  1  -  Redazione  della  formula  nell'azione  «deducto  peculio» 
delle  11.  27  §  6  e  47  §  4  D.  15.  1.  —  10.  Rapporti  tra  l'actio  de  peculio  contro 
il  compratore  e  l'actio  annalis  contro  il  venditore  -  La  divisione  dell'azione: 
conflitto  tra  la  1.  47  §  3  e  la  1.  27  §  3  D.  15.  I.  —  11.  L'obbiezione  capitale  del 
Ferrini  contro  l'interpretazione  comune  della  1.  47  §  3  cit.,  e  la  portata  della 
restitutio  in  integrum  -  La  genuinità  del  contenuto  della  1.  47  §  3  è  inattac- 
cabile. —  12.  Se  nel  giudizio  restituito  si  debba  valutare  lo  stato  attuale  del 
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peculio,  o  risalire  al  momento  del  primo  giudizio  -  Il  significato  storico  e 
dommatico  della  1.  32  §  1  D.  15.  1.  —  13.  Se  il  creditore,  che  ha  perduto  la 
lite  col  venditore,  possa  essere  restituito  in  intiero  contro  il  compratore  -  Il 
fondamento  della  distinzione  accolta  nella  1.  30  §  5  D.  15.  1.  —  14.  Vendita 
dello  schiavo  dopo  la  contestazione  della  lite  -  Lo  spirito  della  decisione 
contenuta  nella  1.  43  D.  15.  1  -  Osservazioni  sulla  formula  dell'actio  de  peculio. 


1.  Per  lo  studio  della  consumazione  processuale  delPactio  de  pe- 
culio è  specialmente  interessante  un  gruppo  di  testi,  che  trattano  dei 
rapporti  fra  i  creditori  da  una  parte,  e  il  compratore  e  il  venditore 
dello  schiavo  dalF  altra. 

Incominciamo  dalla  1.  37  §  2  D.  15.  1  i),  perchè  T  interpolazione  di 
essa  è  affermata  dal  Lusignani  2)  e  dal  Bonfante  s),  sebbene  questo 
frammento  di  Giuliano  sia  affatto  estraneo  al  tema  della  consumazione 
processuale  e  del  concorso  delle  azioni. 

Ho  venduto  a  Sempronio  un  servo,  di  cui  ero  condomino  insieme 
con  Tizio:  si  domanda  se  nelF  actio  de  peculio,  intentata  contro  Tizio 
o  contro  Sempronio,  debba  calcolarsi  il  peculio  che  è  presso  di  me,  o, 
in  altre  parole,  se  Tizio  o  Sempronio  debbano  essere  condannati  anche 
neir  ammontare  del  mio  peculio.  Giuliano  decideva  che  Sempronio 
non  dovesse  mai  rispondere  per  il  peculio  di  mia  pertinenza,  poiché 
non  avrebbe  alcuna  azione  per  farsi  da  me  rimborsare.  Invece,  agendo 
con  Tizio,  il  peculio  «  quod  apud  me  est  »  sarà  computato,  a  seconda 
che  sia  decorso  un  anno  o  meno  dalla  vendita.  Non  lo  sarà  nel  primo 
caso,  «  quia  iam  mecum  agi  de  peculio  non  posset  »;  lo  sarà  nel  se- 
condo, «postquam  placuit  alienato  homine  permittendum  et  cum 
emptore  et  cum  venditore  agere  ». 

Queste  ultime  parole  sono  state  severamente  condannate,  e  sono 

1)  lULiANUS,  l.  12  Digestorum:  «  Servum  communem,  quem  cum  Titio  habe- 
bam,  vendidi  Sempronio:  quaesitum  est,  si  de  peculio  cum  Titio  aut  cum  Sem- 
pronio ageretur,  an  eius  peculii,  quod  apud  me  esset,  ratio  haberi  deberet.  Dixi, 
si  cum  Sempronio  ageretur,  numquam  rationem  eius  peculii,  quod  apud  me  esset, 
haberi  debere,  quia  is  nullam  adversus  me  actionem  haberet,  per  quam  id  quod 
praestitisset  consequi  posset.  Sed  et  si  cum  Titio  post  annum  quam  vendidissem 
ageretur,  similiter  non  esse  computandum  peculium  quod  apud  me  est,  quia  iam 
mecum  agi  de  peculio  non  posset.  Sin  autem  intra  annum  ageretur,  tunc  quoque 
habeudam  huius  peculii  rationem,  postquam  placuit  alienato  homine  permittendum 
creditori  et  cum  venditore  et  cum  emptore  agere  ». 

2)  La  consumazione  processuale  deir«  actio  de  peculio  »,  p.  21  sgg. 

3)  Istituzioni,  p.  126,  n.  1  (3*  edizione). 
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nondimeno  innocenti.  Ce  ne  persuaderemo  ascoltando  i  motivi  della 
condanna  i). 

0  Tizio  è  stato  convenuto  dopo  Tanno  da  che  la  vendita  è  avve- 
nuta, ed  allora  egli  non  risponde  affatto  del  peculio  che  io  ho,  «quia 
iam  mecum  agi  de  peculio  non  posset».  0  Tizio  è  stato  convenuto 
«intra  annum»,  ed  allora  deve  rispondere  di  tutto;  e  la  ragione  lo- 
gica che  si  aspetterebbe  da  Giuliano,  dopo  quanto  egli  precedentemente 
ha  esposto,  dovrebbe  essere:  perchè  solo  in  tal  caso  Tizio  convenuto 
ha  mezzo  di  rifarsi  di  quanto  ha  sborsato  per  me,  chiamandomi  in 
giudizio  con  Tactio  annalis  de  peculio. 

Ora  a  noi  sembra  che  questa  ragione  logica  del  Lusignani  non 
avrebbe  mai  potuto  essere  addotta  da  Giuliano,  se  voleva  evitare  un 
errore.  A  Tizio  non  può  competere  Y  actio  annalis.  per  farsi  rimborsare 
ciò  che  ha  pagato  per  conto  del  condomino.  L'  actio  annalis  è  data, 
in  luogo  di  quella  de  peculio,  per  i  debiti  contratti  dal  servo  o  dal 
figlio  prima  che  cessasse  di  esistere  il  peculio.  E  però  T  actio  annalis 
potrebbe,  quando  mai,  spettare  a  Sempronio,  se  egli  fosse  stato  cre- 
ditore del  servo  prima  di  comperarlo*);  ma  non  si  concepisce  a  fa- 
vore di  Tizio,  il  quale,  essendo  stato  insieme  con  me  proprietario  del 
peculio  e  del  servo,  non  ha  potuto  avere  per  fatto  di  costui  un'actio 
de  peculio  contro  di  me-'),  e  non  può  conseguentemente  avere  dopo 
la  vendita  da  me  compiuta  T  actio  annalis*). 

1)  Cfr.  LUSIOXANI,  loc.  cit. 

«)  Cfr.  1.  11  §  8,  1.  27  §  6,  1.  47  §  4  I).  15.  I,  1.  8  §  1  D.  31.  8,  dove  il  principio  è 
sempre  ricondotto  a  Giuliano. 

»)  Cfr.  1.  19§2e  1.  20  D.  15.  1.  —  L'lpianl'S,  /.  ?9  ad  edictum:  «...  quamvis  in 
duobus  dominis  sufficiat  prò  socio  vel  communi  dividundo  actio».  Paulus,  1.30 
ad  edictum:  «nani  iuter  se  agere  socii  de  peculio  non  possiiut». 

*)  Nella  l.  29  pr.  D.  15.  1  i  coeredi  hanno  l'uno  contro  l'altro  l' actio  annalis, 
perchè  essi  contrattarono  col  servo  prima  di  divenire  eredi  del  domino,  iu  un 
tempo  cioè,  in  cui  dai  contratti  intervenuti  col  servo  potè  nascere  T actio  de  pe- 
culio, che  alla  morte  del  domino  si  è  trasfusa  nelPactio  annalis.  Invece  per  i  debili 
contralti  dal  servo  col  padrone  Scevola  nega  agli  eredi  ogni  azione  de  peculio 
contro  il  coerede  prelegatario  del  servo  e  del  peculio  (1.  54  e  58  D.  15.  1),  e  quindi 
anche  T  actio  annalis  per  l'ipotesi  che  il  prelegatario  avesse  compiuto  l'ademtio  del 
peculio  e  resa  improponibile  l' actio  de  peculio  pura  ;  la  quale  soluzione  è,  a  mio  av- 
viso, giustissima,  perchè  il  domino  non  aveva  per  quei  debiti  un'  actio  de  peculio  che 
potesse  essere  sostituita  dall'  actio  annalis.  Cfr.  schol.  236  e  237  (Stefano  ed  Anonimo) 
in  Zachariae,  Supplementum,  p.  234  e  235.  [Contro  l'interpretazione  proposta  dal 
Bbkker,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht,  4,  p.  511  delle  11. 54  e  58  citt.,  cfr.  Mandry, 
Peculium  dupl.  ùtris  nella  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  8  (1869),  p.  398,  n.  17]. 


STUDI    SULL'«ACT10   DE    PECULIO»  211 

Se  si  vuole  intendere  il  «postquam  ..  agere».  e  nello  stesso  tempo 
acquistare  la  prova  che  esso  non  è  «  un'  infelicissima  appiccicatura 
posteriore,  che  rovina  e  confonde  tutto  il  ragionamento  genuino  dei 
giurista  >\  fa  d'  uopo  stabilire  su  quali  principii  si  fonda  la  respon- 
sabilità solidale  di  Tizio. 

2.  Diremo  brevemente  dell'  influenza  che  esercita  sulla  legitti- 
mazione passiva  deir  actio  de  peculio,  il  fatto  che  il  servo  sia  «  com- 
munis  ». 

Conseguenza  naturale  del  condominio  sul  servo  è  la  comunione 
del  peculio,  di  tal  guisa  che  alcuni  passi  (per  es.  la  nostra  1.  37  §  2) 
non  sentono  neppure  il  bisogno  di  rilevarla,  e  V  esistenza  di  «  peculia 
separata»  appare  nelle  fonti  come  cosa  del  tutto  eccezionale ly  Per 
un  equo  riguardo  verso  il  Qfeditore  che  ha  contrattato  col  servo  [«  est 
enim  iniquum  in  plures  adversarios  distringi  eum,  qui  cum  uno  con- 
traxerit  »]  2)  fu  ammesso,  (e  pare  per  opera  di  Giuliano,  la  cui  autorità 
è  invocata  in  quasi  tutti  i  testi  che  applicano  il  principio  di  cui  si 
tratta)  3),  che  ciascuno  dei  condomini  partecipi  del  peculio  potesse 
essere  convenuto  con  V  actio  de  peculio  in  solidum,  vale  a  dire  che 
agli  effetti  della  condanna  dovesse  computarsi  tutto  il  peculio,  uni- 
versum peculium,  e  non  soltanto  la  quota  appartenente  al  convenuto  4). 
Il  quale  d'altronde  non  è  pregiudicato  in  modo  irreparabile,  perchè 
con  r  actio  communi  dividundo  o  prò  socio  può  farsi  indennizzare 
dagli    altri  condomini  5). 

1)  Cfr.  11.  15  e  16  D.  15.  1, 1  §  2  e  27  D.  45.  3  ;  Mandry,  Pec.  dupl.  iuris,  p.  3S7  sgg. 

^)  L.  27  §  8  D.  15.  1. 

»)  Cfr.  1.  11  §  9,  12,  13,  27  §  8,  28  D.  15,  1;  1.  13  §  2  D.  14.  3;  1.  9  e  25  D.  10.  3. 

*)  I)  principio  giulianeo  è  completamente  frainteso  dal  Karlowa,  Ròmische 
Hechtsgesch.  II,  p.  1147  sgg.,  il  quale  insegna  che  nel  caso  di  comunione  del  peculio 
ciascun  condomino  era  tenuto  per  l' intero  debito,  altrimenti  in  una  quota  parte. 

5)  Tuttavia  si  potrebbe  obbiettare  :  cbi  risarcirà  al  condomino,  che  ha  pagato 
anche  per  1'  altro,  le  spese  che  potessero  poi  occorrere  nel  giudizio  di  rivalsa,  chi 
a  lui  garantirà  la  solvibilità  del  socio,  «cum  et  sumptus  in  petendo  et  eventus 
exsecutionis  possit  esse  incerlus»?  E  della  somma  sborsata  non  perderà  sempre 
gli  interessi,  almeno  durante  il  tempo  che  è  concesso  per  eseguire  il  giudicato 
(cfr.  sul  tempus  iudicati  Wenger,  Actio  iudicati,  p.  242  sgg.),  e  molto  più  a  lungo, 
se  si  dovesse  ricorrere  alla  venditio  honorum,  «  (cum)  et  cogitanda  sit  mora  tem- 
poris,  quod  datur  iudicatis,  aut  venditionis  honorum,  si  id  magis  faciendum  erit»? 
Tutto  questo  non  è  sfuggito  ad  un  giurista  ricco  di  senso  pratico,  come  Scevola 
(1.  2  quaestionum),  il  quale  intende  che  il  convenuto  sia  assolto  dall' obbligo  di 
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Questa  è  la  ragione  per  cui  la  regola  non  vale  «  in  emptore  et 
venditore  1),  in  fructuario  et  proprietario,  in  domino  et  bonae  fidei 
emptore»  (1.  13D.  15.  1),  «si  duo  sint  bonae  fldei  possessores,  si  duo 
sunt  fructuarii  »  (1. 15  D.  eod).  Poiché  costoro  «  nullam  inter  se  habent 
societatem  »,  mancherebbe  al  convenuto,  condannato  neir  intero  am- 
montare del  peculio,  ogni  azione  per  rivalersi  verso  i  titolari  dei  patri- 
moni in  cui  sono  comprese  le  varie  frazioni  del  peculio.  Conseguente 
mente  Giuliano  nella  1. 37  §  2  cit.  decide  :  «  si  cum  Sempronio  ageretur, 
numquam  rationem  eius  peculii,  quod  apud  me  esset,  haberi  debere, 
quia  is  nullam  adversus  me  actionem  haberet,  per  quam  id  quod 
praestitisset  consequi  posset». 

Tali  concetti,   che  stabiliscono   il   fondamento  dell'  aetio  in   so. 

pagare  anche  per  il  socio,  se  preferisca  cedere  le^zloni  che  ha  contro  quest*  ul- 
timo. «Quod...  dicilur,  si  cum  uno  ex  sociis  agatur,  universum  peculium  coni 
putandum  quia  sit  cum  socio  actio,  in  eodem  redibit,  si  actiones  parntus  sit 
praestare:  et  in  omnibus,  quos  idcirco  teneri  dici  mas  quia  habent  actionem,  df- 
legatio  prò  insta  ))i*ae8tatione  est»  (1.  51  D.  15.  I). 

A  volte  poi  (cfr.  Mandry,  Dos  genieine  Faniiliengìiterrecht,  II,  p.  374)  il  con- 
domino potrà  ricorrere  ad  un  rimedio  anche  più  radicale,  consentito  da  Giuliano; 
ed  è  la  cessione  delle  res  peculiares  (L  0  D.  10.  3).  Africanus,  l.  7  quaestionutn  : 
«...  Rlenim  dominum,  cum  quo  de  peculio  agilur,  si  paratus  sit  rebus  peculia- 
ribus  petitori  cedere,  ex  causa  audiendum  putavit,  {scilicet  si  sine  dolo  malo  et 
tVustratione  id  faciat».  Per  tal  modo  egli  evita  la  condanna,  (non  l'assunzione 
della  lite:  cJr.  Mandry,  FamUienguterr.  II,  p.  363). 

Del  resto  gli  inconvenienti  temuti  da  Scevola  sono  attenuati  dal  fatto  che  il 
condomino  può  agire  con  l*actio  communi  dividuudo,  appena  condannato  «etan- 
te((uam  praestet»  (1.  13  D.  10.  3). 

»)  Nella  dottrina  questo  punto  è  contrastato:  c'è  chi  ritiene  che  Giuliano  abbia 
avuto  un'opinione  diversa  dagli  altri  giuristi,  ed  abbia  ammesso  che  nel  giudizio 
contro  una  di  queste  persone  (compratore  o  venditore)  si  dovesse  tener  conto  anche 
del  peculio  appartenente  all'altra.  Cfr.  Keller,  Commentano  ad  l.  si  e.v  duobus 
32  pr.  §  1  IT-  de  peculio,  p.  96  sgg.  Litis  Contestation,  p.  558;  Bekker,  Process. 
Consiimption,  p.  310  sgg.,  Zeitschr,  f.  d.  ges.  Uandelsrecht,  4,  p.  513;  Dietzel, 
Jahrbuch  des  gem.  deutsch.  Rechts  III,  p.  29. 

Forse  di  quest'opinione  è  anche  I'Erman,  Zeitschr.  defSav.  St.  f.  Rechtsye- 
sch.  20,  p.  245,  247,  che  la  1.  27  §  3  D.  15.  1  riferisce  ad  un  caso  in  cui  il  posses- 
sore del  peculio  ha  regresso  contro  gli  alti-i  aventi  diritto.  (Un'opinione  altrettanto 
originale  quanto  decisamente  errata  professa  il  Menge,  De  actione  de  peculio 
servorum,  p.  37,  il  quale  crede  che  solo  il  venditore  potesse  essere  convenuto 
«etiam  emtoris  nomine»,  cioè  anche  nell'ammontare  del  peculio  appartenente 
al  compratore). 

Il  maggiore  incentivo  alla  disputa  era  dato  proprio  dalla  nostra  1.  37  §  2,  il 
cui  testo  nella  Fiorentina  suona:  «...quem  cum  Titio  aut  cum  Sempronio  ha- 
bebam,  Titio  vendidi  ».  Ma  dopoché  col  sussidio  dei  Basilici  (Zachariae,  Supplem. 
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lidum  e  ne  segnano  i  confini,  sono  lucidamente  esposti  da  Gaio 
(1.  9  ad  edictum  provinciale)  nella  1.  27  §  8  D.  15.  1  : 

«Si  quis  cum  servo  duorum  pluriumve  contraxerit,  permit- 
tendum  est  ei  cum  quo  velit  dominorum  in  solidum  experiri: 
est  enim  iniquum  in  plures  adversarios  distringi  eum,  qui  cum 
uno  contraxerit:  nec  huius  dumtaxat  peculii  ratio  haberi  debet, 
quod  apud  eum  cum  quo  agitur  is  servus  haberet,  sed  et  eius 
quod  apud  alterum.  Nec  tamen  res  damnosa  futura  est  ei  qui 
condemnatur,  cum  possit  rursus  ipse  iudicio  societatis  vel  com- 
muni dividundo  quod  amplius  sua  portione  solverit  a  socio  so- 
ciisve  suis  consequi.  Quod  lulianus  ita  locum  habere  ait,  si  apud 
alterum  quoque  fuit  peculium,    quia  eo   casu   solvendo  quisque 

p.  224)  il  Mommseii  è  riuscito  a  rettificare  il  testo,  che  già  prima  (cfr.  gli  stessi 
Keller,  Comnient.  p.  100  sgg.  e  Bekker,  Consumpt.  p.  310,  n.  19)  erasi  dovuto 
per  motivi  intrinseci  ed  estrinseci  riconoscere  guasto,  questo,  che  era  il  princi- 
pale argomento  della  tesi  avversaria,  ha  perduto  ogni  efficacia.  Quanto  agli  altri 
passi,  non  ne  hanno  mai  posseduta. 

Esamineremo  più  avanti  (v.  num.  8  e  6)  il  significato  delle  11.  11  §  7  e  11  §  8 
D.  15.  1.  La  1.  27  §  3  D.  Bod.,  come  dimostreremo  a  suo  tempo  (v.  num.  10),  prova 
soltanto  che  Giuliano,  a  differenza  di  altri  giuristi,  ammetteva  che  l'attore  po- 
tesse dividere  il  credito,  e  chiamare  in  giudizio  per  una  parte  il  compratore,  per 
l'altra  il  venditore.  Uagere  cum  uno  in  solidum  della  1.  27  §  3  non  significa  che 
nel  giudizio  contro  di  uno  si  abbia  a  computare  l'intero  peculio,  ma  che  l'attore 
richiede  l'intero  ammontare  del  credito.  In  altri  termini,  all'espressione  in  so- 
lidum non  è  sottinteso  peculium,  [come  si  potrebbe  dir  ciò  di  due  peculii  distinti, 
quali  sono  il  peculio  del  compratore  e  quello  del  venditore?  —  ciò  è  detto  benis- 
simo invece  del  peculio  comune  ai  varii  condomini  (cfr.  1.  11  §  9  e  1.  15  D.  h.  t.  ; 
nella  1.  27  §  8  D.  15.  1  è  dubbio  se  si  debba  sottintendere  creditum  o  peculium; 
cfr.  Baron,  Die  adjecticischen  Klagen,  p.  79,  n.  35],  ma  creditum. 

La  1.  13  D.  15.  1  è  poi  direttamente  contraria  alla  tesi  qui  combattuta,  perchè 
Giuliano  vi  nega  che  il  compratore  e  il  venditore  potessero  dedurre  «  quod  alteri 
debetur»,  mentre  avrebbe  dovuto  valere  il  principio  opposto  (cfr.  1. 11  §  9  D.  eod.) 
se  ciascuna  di  quelle  due  persone  avesse  potuto  esser  chiamata  a  rispondere  anche 
del  peculio  dell'altra. 

L'unico  passo,  che  potrebbe  apparentemente  dar  ragione  alla  teoria  che  vo- 
gliamo confutare,  è  la  L  43  D.  15,  1  ;  ma  sarà  facile  convincersi  che  esso  contempla 
un  caso  speciale,  come  del  resto  riconosce  lo  stesso  Keller,  Comm,ent.  p.  106  sgg. 
(v.  più  innanzi  num.  14). 

Invece  la  l.'ll  §  8,  la  1.  30  §  5,  la  1.  37  §  2  e  la  1,  47  §  3  D.  15.  1,  nonché  la  1.  27 
§  3  D.  15.  1,  quando  si  abbia  presente  il  rimedio  suggerito  da  Giuliano  della  di- 
visione dell'azione,  mostrano  che  il  compratore  e  il  venditore  sono  tenuti  ciascuno 
nei  limiti  del  proprio  peculio. 

Sulla  questione  accennata  in  questa  nota  ha  buone  osservazioni  il  Mandry, 
Pec.  dupl.  iuris^  p.  404  sgg.,  col  quale  ci  accordiamo  nella  conclusione. 
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etiam  socium  aere  alieno  liberare  videtur:  at  si  nuUum  sit  apud 
alterum  peculium,  coQtra  esse,  quia  nec  liberare  uUo  modo  aere 
alieno  eum  intellegitur». 

È  qui  da  segnalare  in  modo  speciale  V  ultima  osservazione  di 
Giuliano,  da  lui  ribadita  nella  1.  28  che  segue  immediatamente  il 
passo  di  Graio  ^),  perchè  in  essa  sta  la  giustificazione  delle  parole 
incriminate  dal  Lusignani.  Acciocché  il  convenuto  possa  essere  con- 
dannato anche  nel  peculio  che  appartiene  agli  altri  condomini,  bi- 
sogna che  presso  costoro  sf  trovi  effettivamente  una  porzione  del 
peculio  :  se  questa  porzione  non  sussiste  (ad  es.  è  stata  erogata  nel 
pagamento  di  altri  creditori,  è  esaurita  dai  crediti  del  condomino  per 
cui  spetta  il  ius  deductionis),  o  se  il  condomino  è  insolvibile  (ad  es. 
è  morto  senza  che  nessuno  abbia  raccolto  la  sua  successione),  allora 
il  domino  convenuto  dovrk  essere  condannato  nella  misura  del  suo 
peculio,  <.<  quatenus  paculium  apud  eum  erit  »,  e  in  quella  porzione 
che  potrà  ottenere  nel  concorso  sui  beni  dell'  insolvente,  «  et  quantum 
ex  bonis  consequi  potest». 

Il  diritto  alla  rivalsa  presuppone  cioè  che  il  socius,  dal  quale  si 
pretende  il  rimborso,  sia  stato  liberato  da  un  debito,  «  quia  eo  casu 
solvendo  quisque  etiam  socium  aere  alieno  liberare  videtur  >.  Pongasi 
pertanto  che  il  socio  non  sia  più  soggetto  alT  actio  de  peculio,  (nep- 
pure air  actio  annalis),  e  si  dovrà  venire  alla  conseguenza,  che,  chiun- 
que degli  altri  soci  pagasse,  nulla  pagherebbe  per  lui,  «  nec  liberare 
ullo  modo  aere  alieno  eum  intellegitur  »,  e  non  potrebbe  affacciare 
alcun  diritto  ad  essere  risarcito  2). 

')  Iui.iA.NUS.  l.  12  Digestornm  :  «  Quare  et  si  socio  neque  heres  neque  bonorum 
possessor  exstitissel,  eatenus  damnari  debet  is  cuna  quo  actum  fuerit,  quatenus 
peculium  apud  eum  erit  et  quantum  ex  bonis  consequi  potest». 

•)  Da  questa,  che  a  noi  pare  la  più  naturale  interpretazione  della  1.  27  §  8,  si 
allontana  il  Keller,  Commenta  p.  82  sgg.  (cfr.  anche  dello  stesso  autore  Litis 
Cont.  p  530  sgg.,  e  Menoe,  op.  cit.  p.  49j,  secondo  cui  Giuliano  e  Gaio  ammette- 
rebbero qui,  anche  pel  caso  di  peculia  separata,  che  ciascun  condomino  dovesse 
essere  condannalo  nel  peculio  proprio  e  in  quello  degli  altri.  Ma  tale  opinione 
non  si  desume  dal  testo  di  Gaio,  né  è  vero  che  le  parole  di  Giuliano  «  quod  lu- 
lianus  ita  locum  habere  ait  l'el.  »  acquisterebbero  un  senso  assurdo,  se  si  ritenesse 
che  il  «quod  amplius  sua  portione  solverli  »  alluda  alle  quote  del  peculio  anziché 
a  quelle  della  proprietà  del  servo. 

Nota  il  Keller  che,  se  uno  dei  condomini  paga  più  della  sua  porzione  di  pe- 
culio, ciò  significa  necessariamente  che  anche  presso  V  altro  condomino  esiste  una 
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Ma,  dacché  la  possibilità  del  risarcimento  è  ciò  che  fonda  e  le- 
gittima Tactio  in  solidum,  ogni  qual  volta  uno  dei  condomini  non  sia 
più  tenuto  verso  i  creditori  peculiari,  non  si  potrà  neanche  nella 
condanna  dell'altro  condomino  tener  conto  dei  beni  ex-peculiari  che 
si  trovassero  presso  il  primo. 

3.  È  chiaro  ora  il  motivo  per  cui  Giuliano  (1.  37  §  2)  non  poteva 
consentire  che  nell'azione  promossa  contro  Tizio  si  computasse  il 
peculio  «  quod  apud  me  est  »,  prima  che  fosse  riconosciuta  al  credi- 
tore la  facoltà  di  agire  «  alienato  homine  »  et  cum  venditore  et  cum 
emptore.  Se  si  fosse  accordata  unicamente  V  actio  de  peculio  contro 
il  compratore,  e  non  si  fosse  data  T  actio  annalis  contro  il  venditore, 
io  non  sarei  più  obbligato  verso  i  creditori  peculiari,  ed  essi  non 
potrebbero  pretendere  che  Tizio  fosse  condannato  anche  nel  valore 
del  peculio  a  me  pervenuto,  giacché  poi  Tizio  non  avrebbe  diritto  ad 
essere  rimborsato  da  me.  In  tanto  io  sono  tenuto  a  risarcire  Tizio, 
in  quanto  egli  mi  libera »da  un  debito;  ma  ciò  non  accadrebbe,  se  io 
venditore  non  fossi  soggetto  all'  actio  annalis. 

La  chiusa  della  1.  37  §  2  non  é  dunque  in  contraddizione  col  con- 
tenuto del  frammento  giulianeo;  ma   tutta  la  legge  invece  è  in  per- 

porzione  del  peculio,  altrimenti  il  primo  condomino  possederebbe  tutto  il  peculio 
e  non  soltanto  una  quota:  non  potrebbe  quindi  soggiungersi  con  Giuliano  che  il 
condomino  ha  diritto  al  rimborso,  «si  apud  alterum  quoque  fuit  peculium  ».  Ma 
questo  ragionamento  nasconde  un  equivoco.  Certo,  se  un  condomino  paga  «  am- 
plius  sua  portione»,  vuol  dire  che  esiste  un  peculio  comune  a  lui  ed  agli  altri 
condomini.  Tuttavia  questi  potrebbero  ad  es.  essere  creditori  dello  schiavo  per  un 
ammontare  che  uguagli  o  superi  la  rispettiva  porzione  del  peculio  ;  i  diritti  co- 
stituenti il  peculio  continuerebbero  ad  essere  comuni,  ma,  poiché  si  detrae  dal 
peculio  tutto  ciò  che  è  dovuto  al  domino,  bisogna  in  questo  caso  concludere  che 
per  i  creditori  peculiari  «nnllum  est  apud  alterum  peculium».  E  analogamente 
nell'altro  esempio  da  me  indicato  nel  testo.  Ben  fondata  è  dunque  l'avvertenza 
di  Giuliano:  che  non  basta  la  comunione  delle  cose  peculiari  perchè  il  condomino 
possa  essere  convenuto  nell'intero  peculio,  occorre  che  pagando  egli  liberi  da  un 
debito  l'ciltro  condomino,  e  ciò  non  accade  allorché  il  condomino  non  é  più  sog- 
getto all'  actio  de  peculio,  perché,  pur  avendo  ancora  la  comproprietà  delle  cose 
peculiari,  non  ha  un  peculio  agli  effetti  dell'azione  omonima. 

Cfr.,  contro  Keller,  Bekker,  Consumpt.  p.  313  sgg.,  Baron,  op.  cit.  p.  74,  e 
con  migliori  argomenti  Mandry,  Pec.  dupL  inr.  j).  392  sgg.,  il  quale  mette  oppor- 
tunamente in  rilievo  l'impossibilità  di  considerare  come  un  peso  derivante  dalia 
comunione  quel  debito  che  colpisce  il  condomino  solo  per  il  peculio  separato  di 
sua  pertinenza,  mentre  Giuliano  parte  dal  presupposto  che  il  condomino  cohve- 
nuto  possa  farsi  rimborsare  con  l'actio  communi  dividundo  o  prò  socio. 
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fetto  accordo  con  le  ragioni  sulle  quali  riposa  Taetio  in  solidum,  e 
coi  principii  che  si  desumono  dagli  altri  testi  i). 

Del  resto  Giuliano  non  dice,  come  hanno  supporto  i  sostenitori 
dell'interpolazione,  che  fosse  lecito  agire  successivamente  contro  il 
venditore  e  il  compratore;  né  aveva  ragione  di  dirlo,  in  un  passo  che 
non  si  occupa  exprofesso  dei  rapporti  fra  Tactio  de  peculio  contro 
il  compratore  e  V  actio  annalis  contro  il  venditore  dello  schiavo.  Se  il 
nuovo  e  1'  antico  padrone  potessero  essere  convenuti  uno  dopo  V  altro, 
0  se  a  ciò  fosse  d'  ostacolo  la  consumazione  e  l'attore  dovesse  scegliere 
tra  i  due,  tutto  questo  Giuliano  avrà  potuto  discutere  in  altro  punto 
della  sua  opera  e  decidere  come  che  sia:  qui  importava  soltanto  di  ri- 
cordare che  il  venditore  è  tenuto  con  V  actio  annalis,  perchè  questa 
è  la  condizione  necessaria,  affinchè  il  quesito  propostosi  da  Giuliano 
-  se  il  condomino  debba  essere  condannato  anche  nell'  ammontare  del 
peculio  appartenente  all'  altro  condomino,  che  ha  venduto  la  sua  quota 
di  proprietà  sullo  schiavo  -  possa  essere  risoluto  affermativamente. 

Ancora  una  volta  *),  in  uno  dei  testi  che^si  spacciano  per  interpo- 


>)  Con  ralienazione  della  proprietà  dello  schiavo  io  non  cesso  naturalmente  di 
essere  condomino  dei  beni  peculiari  insieme  con  Tizio;  ed  è  la  comunione  del  pe- 
culio (non  già  dello  schiavo,  il  quale  potrebbe  avere  |>eculia  separata  presso  i 
varii  condomini;  cfr.  tuttavia  Brinkma.vn,  Verhaltnlss  der  a. communi  dlvidundo 
und  der  a.  >%egotiorum  gestorian,  p.  81  sgg.),  che,  come  mostrano  benissimo  il 
Keller,  Comment.  p.  79  sgg.  ed  il  .Mandry,  Pec.dupl.  iur.  p.  389,  fa  si  che  cia- 
scun condomino  sia  tenuto  in  solidum,  ed  abbia  diritto  al  rimborso,  di  ciò  che  ha 
pagato  per  Taltro,  mediante  Tactio  communi  dividundo. 

Cfr.  1.  8  §  4  D.  10,  3:  Paulus,  l.  83  ad  edictum:  «.  ..Si  unus  in  solidum  de 
peculio  conventus  et  dainnatus  sit^  est  cum  socio  communi  dividundo  actio,  ut 
partem  peculii  consequatur  ». 

1.  9  D.  eod.  (cfr.  anche  1.  31  D.  10.  2):  AfRicanus,  L  7  quaestio nuyn:  «Sed 
postquam  socius  servi  communis  nomine  de  peculio  in  solidum  damnatus  esset, 
si  apud  socium  res  peculiares  intercidant,  nihilominus  utile  erit  ìndicium  com- 
muni dividundo  ad  reciperandam  partem  pecuniae:  alioquin  iniquum  fore,  si  tota 
ea  res  ad  damuum  eius  qui  iudicium  acceperit  pertineat,  cum  utriusque  domini 
periculum  in  rebus  peculiaribus  esse  debeat...». 

1.  25  D.  eod.:  luLiANus,  l.  i2  àlgestorum:  «Si  Stichus  communis  me*us  et  tuus 
servus  habuerit  Pamphilum  vicarium  aureorum.  decem  (HSX  lulian.)  et  mecum 
actum  de  peculio  luerit  condemuatusque  decem  praestitero:  quamvis  postea 
Pamphilus  decesserit,  nihilominus  actione  communi  dividundo  vel  prò  socio 
quinque  mihi  praestare  debebis,  quia  te  hoc  aere  alieno  liberavi  ...». 

«)  Cfr.  per  la  1.  14  §  1  D.  15.  1,  la  quale  parimenti  non  ha  che  vedere  con  }a 
consuuzioue  dell' actio  de  peculio,  il  mio  scritto  L' actio  de  peculio  annalis  contro 
gli  eredi  (estratto  dagli  Studi  Senesi  in  onore  di  L.  Moriani). 
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lati,  noi  constatiamo  V  assenza  di  qualunque  riferimento  al  concorso 
delle  azioni  e  alla  consumazione  processuale,  cioè  a  quegli  argomenti 
che  avrebbero  dovuto  provocare  V  interpolazione. 

4.  Al  Lusignani  i)  pare  sospetta  anche  la  forma  «  postquam  pla- 
euit . . .  agere  »,  perchè  essa  ricorda  troppo  da  vicino  il  famoso  «  pò- 
steaquam  placuit . . .  ipso  iure  compensari  »  della  1.  21  D,  16.  2.  Se 
non  che  il  sospetto  in  quesf  ultima  legge  non  nasce  dal  «  posteaquam 
placuit  »,  cioè  dalla  forma,  bensì  dal  principio  che  si  afferma  essere 
stato  accolto,  ossia  dal  contenuto  2).  Il  «  placuit  »,  specie  per  indicare 
la  norma,  introdotta  ad  opera  della  giurisprudenza,  che  è  stata  di- 
scussa e  si  è  aperta  la  via  attraverso  qualche  incertezza,  è  usato  fre- 
quentissimamente dai  giureconsulti  romani  3).  E  perciò  F  unica  inda- 

M  Op.  cit.  p.  24. 

'^)  Cfr.  Appleton,  Histoire  de  la  compensatioti  en  droit  romain,  p.  124  sgg., 
453  sgg. 

3)  Indichiamo  qui  alcuni  testi  dove  ricorre  il  is^aciaV  senza  determinazione  di 
perisona,  presi  qua  e  là  a  caso,  poiché  una  raccolta  completa  non  avrebbe  valso 
il  lempo  e  la  fatica. 

Gai.  I,  89,  115&,  1J7;  II,  91,  92,  132;  III,  14,  16,  145,  146,  158,  197,  201,  219  -  Ulp. 
I,  21  —  Fragm.  de  iure  fisci  19  —  1.  11  pr.  D.  2.  1  (Gaius  1.  1  ad  ed.  prov.)  —  1,  25 
D.  4.  3  (Paulus  1.  11  ad  ed.;  v.  cantra  1.  20  §  1  D.  eod.)  —  1.  33  D.  4.  3  (Ulpianus 
1.  4  opinionum)  —  1.  18  §  2  D.  5.  3  (Ulpianus  1.  15  ad  ed.)  —  1.  26  §  4  D.  12.  6  (Ul- 
pianus 1.  26  ad  ed.)—  1.  29  D.  22.  1  (Marcianus  1.  14  instit.)  —  1.  25  D.  23.  3  (Paulus 
].  7  ad  Sabinum)  —  1.  1  D.  25.  2  (Paulus  1.  7  ad  Sab.)  —  1,  3  §  5  D.  27.  9  (Ulpianus 
1.  35  ad  ed.)  —  1.  31  §  1  D.  28.  5  (Gaius  1.  17  ad  ed.  prov.)  —  1.  21  §  1  D.  32  (Paulus 
1.  4  sentent.)  —  1.  8  D.  33.  6  (Pomponius  1.  6  epistul.)  —  1.  17  D.  33.  8  (lavolenus 
1.  2  ex  Cassio)  —  1.  10  D.  37.  14  (Terentius  Clemens  1.  9  ad  leg.  lui.  et  Pap.)  — 
1.  33  pr.  D.  39.  5  (Hermogenianus  1.  6  iuris  epitomarum)  —  1.  4  §  18  D.  41.  3  (Paulus 
J.  54  ad  ed.)-  1.  14.  D.  44.  1  (Alfenus  Varus  1.  2  dig.)  —  1.  38  D.  44.  7  (Paulus  1.  3 
ad  ed.)  —  J.  5  §  4  D.  46.  7  (Ulpianus  1.  77  ad  ed.)  —  1.7  pr.  D.  48.  20  (Paulus  1.  sing. 
de  port,  quae  lib.  damn.  conceduntur)  —  1.  4  D.  49.  15  (Modestinus  1.  3  regul.). 

Come  si  vede,  la  nostra  locuzione  ritorna  in  ogni  parte  del  Digesto,  e  presso 
giuristi  delle  varie  epoche.  Il  titolo  15.  1,  oltre  che  nella  1.  37  §  2  cit.,  Tha  nella 
1.  27  g  3  (Gaius  1.  9  ad  ed.  prov.)  e  nella  1.  47  §  2  (Paulus  1,  4  ad  Plautium).  Giu- 
liano l'adopera  ancora  nei  seguenti  luoghi:  1.  5  D.  33.  6  (lulianus  1.  15  dig.),  1.87 
§  4  D.  35.  2  (lulianus  1.  61  dig.).*  1.  4  D.  29.  7  (lulianus  1.  63.  dig  ),  1.  22  D.  23.  4  (lu- 
lianus 1.  2  ad  Urs.  Fer.).  1.  52  §  2  D.  10.  2  (lulianus  1.  2  ad  Urs.  Fer.);  cfr.  anche 
1.  7  §  5  D.  10.  3,  dove  Giuliano  è  citato  da  Ulpian.  1.  20  ad  ed.  Frequente  è  l'uso 
di  placv.it  in  Papiniano:  più  avanti  daremo  la  lista  dei  passi  papinianei,  quando 
dovremo  combattere  T  asserzione  contraria  di  un  nostro  valoroso  scrittore. 

È  superfluo  aggiungere  che  noi  non  intendiamo  escludere  la  possibilità  che 
(jualcuno  dei  frammenti  citati  sia  interpolato;  ciò  che  neghiamo  è  che  la  forma 
^placuit»  costituisca  di  per  sé  un  indizio  dell'emblema.  Giustiniano  usa  il  «pia- 
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gine  utile  è  quella  che  si  proponga  di  ricercare  quali  dubbii  tormen- 
tassero la  dottrina  circa  la  competenza  dell'  actio  de  peculio  contra 
il  compratore  e  il  venditore,  dubbii  di  cui  si  sentirebbe  Teco  affievo- 
lita nel  nostro  «  postquam  placuit  ».  Ed  appunto  qui  è  facile  vedere 
come  fossero  controverse  le  condizioni  sotto  le  quali,  al  mutare  di 
proprietà  dello  schiavo,  il  vecchio  o  il  nuovo  padrone  dovevano  ri- 
spondere verso  i  creditori,  e  non  apparisse  del  tutto  piana  e  semplice 
la  conseguenza  che  potessero  esser  tenuti  ambedue. 

Mentre  non  si  discute  il  principio,  che  T  appartenenza  del  pecu- 
lio, allorché  esso  si  estingue  come  tale  per  il  trapasso  di  proprietà 
dello  schiavo,  decide  della  legittimazione  passiva  dell' actio  annalis, 
la  sua  applicazione  al  caso  che  lo  schiavo  sia  venduto  insieme  col 
peculio,  è  turbata  dalla  difficoltà  di  determinare  la  persona  presso  la 
quale  deve  ritenersi  che  sia  il  peculio.  La  giurisprudenza  classica  si 
trovò  a  dover  risolvere  il  quesito,  se  colui  «  penes  quem  est  pecu- 
lium  »  fosse  il  compratore,  che  lo  acquistava  insieme  con  lo  schiavo, 
0  il  venditore,  che  ne  riceveva  il  prezzo. 

Per  Nerazio  ^)  non  è  tenuto  con  V  actio  annalis  il  venditore  «  si 
cum  peculio  servum  vendidit  et  tradiderit  peculium  »;  il  prezzo  rica- 
vato dalla  vendita  del  servo  non  è  il  peculio,  «  ncque  enim  hoc  pre- 
tium  servi  peculium  est,  ut  Neratius  scripsit  v,  vale  a  dire  non  è  il 
prezzo  del  peculio  che  si  considera  una  mera  accessione  del  servo  2), 
ma  è  solamente  il  prezzo  del  servo. 

Che  Paolo  fosse  dello  stesso -avviso,  non  si  può  argomentare  dalla 
1.  47  §  5  D.  lo.  1  •^),  perchè,   volendo  il  giureconsulto  stabilire  quali 


cuit»  senza  dativo  di  coir» modo  appena  un  paio  di  volte:  1.  17  pr  C.  4.  21  e  §  7  I. 
4.  8.  Onde  non  ci  lasciamo  turbare  neppure  dalla  circosiauza  che  il  primo  degli 
altri  due  esempi  di  «postquam  placuit»  da  noi  conosciuti  si  trovi  in  un  testo,  la 
1.  12  D.  46.  6  (Papinianus  1.  12  quaeslionum),  che  pare  sospetto  (cfr.  Binder,  Ko}^ 
reaLobligationen.  p.  340).  Il  secondo  è  offerto  da  Gordiano  nella  K  3.  C  2.  19  (20): 
cfr.  Girard,  Manuel  du  droit  rom.  (3*  ediz.)  p.  414,  n.  4. 

»  L.  32  §  2  D.  15.  1.  —  Ui.PiANUS,  /.  S  dispittatitonum  :  «  Venditor  servi  si  cum 
peculio  servuin  vendidit  et  tradiderit  peculium,  ne  intra  annum  quidem  de 
peculio  conveuielur:  neque  enim  hoc  pretium  servi  peculium  est,  ut  Neratius 
scripsit  ». 

«)  Cfr.  1.  39  §  4  D.   10.  2;  ].   1  e  2  D.  33.  8. 

»)  Paulus,  l.  i  ad  Plautium:  «Si  servus  deducto  peculio  venditnssit,  procedi!» 
ut  venditor  et  deductione  uti  possit,  et.  si  post  venditionera  coeperit  aliquid  ven- 
ditori servus  debere,  uow  minuit  peculia,  quia  non  domino  debet». 
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crediti  possa  dedurre  il  venditore  convenuto  con  1'  actio  annalis.  do- 
veva necessariamente  supporre  clie«  servus  deducto  peculio  venditus 
sit  »;  altrimenti  la  deduzione  sarebbe  stata  inammissibile,  giusta  il 
precetto  della  1.  li  §  7  D.  15.  1  i). 

Giavoleno  '^)  guardava  invece  se  anche  per  il  peculio  era  stato 
pagato  un  prezzo,  e  si  pronunciava  in  quest^  ipotesi  per  la  responsa- 
bilità del  venditore:  «  penes  eum  videtur  esse  peculium,  ad  quem 
pretium  peculii  pervenit  ».  «  Non  »,  continua  la  1.  34  D.  eod.  di  Pom- 
ponio (1.  12  ex  variis  lectionibus),  «  penes  quem  res  peculiaris  sit  ». 

Anche  Ulpiano  dovette  accettare  la  distinzione  di  Giavoleno  3), 
sebbene  nella  1.  32  §  2  cit.  egli  sembri  far  sua  Topinione  di  Nerazio. 
È  infatti  di  Ulpiano  la  1.  1 1  §  7  D.  15.  1,  dove  bisogna  sottintendere 
la  distinzione  di  Giavoleno  e  Pomponio,  perchè  solo  chi  è  in  quest'or- 
dine di  idee  può,  nelP  ipotesi  di  vendita  del  servo  insieme  col  peculio, 
concepire  un'  azione  contro  il  venditore.  Quale  fosse  del  resto  il  pen- 
siero ulpianeo,  si  evince  pure  dalla  1.  5  §  3  D.  15.  3  ^),  in  cui  il  giu- 
reconsulto vuol  dimostrare  che,  per  esserci  in  rem  versio,  non  basta 
che  dal  peculio  sia  comunque  entrato  del  denaro  nel  patrimonio  del 
pater  familias,  altrimenti  esisterebbe  in  rem  versum  anche  «  si  servo 
peculium  dominus  adimat  vel  si  vendat  eum  cum  peculio  vel  rem 
eius  peculiarem  et  pretium  exigat  ».  Il  prezzo,  che  si  ricava  dalla 
vendita  del  servo  col  peculio,  non  costituisce  dunque  una  in  rem 
versio,  ma  Ulpiano  ammette  implicitamente  che  nelP  esazione  del 
prezzo  si  abbia    un  passaggio   di  valori    dal  peculio  nel  patrimonio, 

1)  Ulpianus,  ^  5><>  dfX  edictumi  «DQmqvLQ.  lulianus  scribit  venditorera,  qui 
servum  cum  peculio  veudidit,  si  de  peculio  conveniatur,  non  debere  deducere 
quod  sibi  debetur:  potuit  eaim  hoc  ex  ratione  peculii  detrahere  et  nunc  condicere 
quasi  indebitum  (quoniam  non  est  in  peculio  quod  domino  debetur).  Potest,  iii- 
quit,  etiam  ex  vendite  agere ». 

2)  L.  33  D.  15.  1.  —  Iavolenus,  l.  12  eoo  Cassio:  «  Sed  si  quis  servum  ita  ven- 
didit,  ut  pretium  prò  peculio  acciperet,  penes  eum  videtur  esse  peculium,  ad  quem 
pretium  peculii  pervenit». 

Cfr.  sch.  130  (Stefano)  in  Zachariae,  Suìjplem.  p.  223. 

3)  In  questo  senso  Keller,  Comment.  p.  110. 

■*)  Ulpianus,  l.  29  ad  edictum:  «Placet  non  solum  eam  pecuniam  in  rem  verti, 
quae  statim  a  creditore  ad  dominum  pervenerit,  sed  et  quae  prius  fuerit  in  pe- 
culio. Hoc  autem  totiens  verum  est,  quotiens  sérvus  rem  domini  gerens  locupie- 
tioremeum  facitnummispeculiaribus.  Alioquin  si  servo  peculium  dominus  adimat 
vel  si  vendat  eum  cum  peculio  vel  rem  eius  peculiarem  et  pretium  exigat,  non 
videtur  in  rem  versum». 
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come  quando  il  servo  «  rem  domini  gerens  locupletiorem  eum  facit 
nummis  peculiaribus  ».  Se  avesse  ritenuto  che,  vendendosi  il  servo 
insieme  col  peculio,  il  prezzo  non  sia  mai  il  corrispettivo  del  peculio, 
bensì  solamente  del  servo,  egli  non  avrebbe  potuto  citare  questo  caso 
di  vendita  tra  gli  altri  esempi  di  arricchimento,  che  proviene  dal  pe- 
culio, ma  non  costituisce  in  rem  versio. 

Si  è  sostenuto  da  qualche  scrittore  ')  che  Giuliano  non  seguisse 
r  opinione  di  Giavoleno,  Pomponio,  e,  a  quanto  pare,  di  Ulpiano,  ma 
adottasse  un  partito  perfettamente  in  antitesi  con  quello  di  Nerazio, 
0,  in  altri  termini,  ammettesse  che  il  venditore  fosse  sempre  tenuto 
con  r  actio  annalis.  Ma  che  tale  fosse  la  dottrina  giuHanea,  non  si 
può  dimostrare  né  con  la  1.  11  §  7  cit.  né  con  la  1.  27  §  3  D.  15.  1. 
Nella  1.  11  §  7  Giuliano  suppone  esplicitamente  che  Tactio  annalis  sia 
diretta  contro  il  venditore  «  qui  servum  cum  peculio  vendidit  »,  ma 
tace  delle  condizioni  da  cui  dipende  Y  azione,  sicché  non  è  lecito  in- 
durne che  il  venditore  possa  essere  convenuto  in  qualunque  caso. 
Gaio,  dopo  aver  insegnato  nel  §  2  della  1.  27  che,  se  il  servo  è  alie- 
nato, «  quamvis  in  eum,  qui  alienaverit,  intra  annum  praetor  de  pe- 
culio actionem  polliceatur  »,  tuttavia  si  può  agire  contro  il  nuovo 
domino,  «  et  nihil  interest  aliud  apud  eum  adquisierit  peculium  an 
quod  pariter  cum  eo  emerit  vel  ex  donatione  acceperit  (idem  con- 
cesserit  »,  aggiunge  nel  §  3  : 

«  Illud  quoque  placuit,  quod  et  lulianus  probat,  omnimodo 
permittendum  creditoribus  vel  in  partes  cum  singulis  agere  vel 
cum  uno  in  solidum  ». 

Se  il  testo  non  lascia  alcun  dubbio  che  Giuliano  ammettesse  la 
facoltà  di  agire  col  compratore  e  col  venditore,  è  anche  vero  che  esso 
non  si  occupa  particolarmente  della  questione,  che  ora  avrebbe  in- 
teresse per  noi,  e  cioè  sotto  quali  presupposti  si  faccia  luogo  all'actio 
annalis  contro  V  alienante.  Quindi  V  assenza  di  qualunque  riserva  e 
il  non  accennarsi  a  veruna  distinzione  intorno  al  modo  in  cui  il  pe- 
culio dovrebbe  esser  passato  dall' alienante  all'acquirente,  sono  argo- 
menti equivoci,  quando  se  ne  vuole  inferire  che  il  venditore  fosse  te- 

»)  Cfr.  Keller,  Comment.  p.  Ili;  Bekker,  Zcitóc'ir.  f,  d.  ges.  Handelsrecht, 
4,  p.  511;  contro  Mandry,  Pec.  dupl.  iur.  p.  404. 
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nuto  in  ogni  circostanza  i).  Un  indizio  contrario  a  questa  tesi  è  stato 
già  egregiamente  rilevato  dal  Mandrj,  il  quale  nota  che  Giuliano,  a 
proposito  della  questione  se  sia  tenuto  con  V  actio  annalis  V  erede  o 
il  libertus  orcinus  legatario  del  peculio,  nega  l'azione  contro  il  primo, 
«  quia  peculium  desiit  penes  se  habere  »  2).  A  sostanziare  la  respon- 

1)  Allo  stesso  modo,  fondandosi  sulla  1.  27  §  2,  si  potrebbe  venire  alla  conse- 
guenza che  sia  soggetto  all' actio  annalis  anche  chi  ha  donato  il  servo  insieme 
col  peculio:  ma  sono  appunto  queste  conclusioni  eccessive,  che  ci  debbono  ispirare 
la  più  grande  sfiducia  verso  il  sistema  di  argomentazioni  che  servono  a  giusti- 
licarle. 

*)  Per  il  caso  che  il  peculio  formi  oggetto  di  un  legato  ritornano  gli  stesai 
dubbii  che  abbiamo  incontrato  nell'ipotesi  della  vendita. 

Griavoleno  (1.  12  ex  Cassio),  quando  il  testatore  ha  disposto  che  l'erede  debba 
dare  il  peculio  «accepta  certa  summa»  (].  35  D.  15.  1),  esclude  che  l'erede  possa 
considerarsi  come  beaeficiario  del  peculio;  nel  che  evidentemente  egli  si  lascia 
guidare  dal  riflesso  che  la  somma  ricevuta  dall'erede  «condicionis  implendae 
causa»  non  rappresenta  il  corrispettivo  del  peculio.  In  perfetta  coerenza  col  modo 
di  vedere  qui  manifestato,  Giavoleno  (1,  2  ex  Cassio)  in  altro  luogo  (I.  17  D.  33.  8) 
insegna  che,  se  il  testatore  muore  dopo  aver  accettato  il  giudizio  suU' actio  de 
peculio,  «  placuit  non  ali  ter  peculium  ex  causa  legati  praestari,  quam  si  de  accepto 
iudicio  heredi  caveretur  ».  Non  troppo  bene  mi  sembra  che  il  Lenel,  Palingenesia, 
I,  p.  278,  n.  1  richiami  a  questo  proposito  la  1.  1  §  7  D*.  15.  2,  giacché,  mentre  Pe- 
gaso impone  al  legatario  del  peculio  la  cauzione  perchè  verso  i  creditori  è  tenuto 
sempre  l'erede,  Giavoleno  è  costretto  a  ricorrervi  nel  caso  della  1.  17  cit., perchè 
era  prima  intervenuta  la  contestatio  litis  col  defunto;  ma,  all' infuori  di  questa 
ipotesi,  r actio  annalis  compete  per  Giavoleno  contro  il  legatario. 

Parimenti  Giuliano,  a  quanto  riferisce  Ulpiano  (1.  19  ad  Sabinum)  nella  1.  1 
§  10  D.  33.  4,  dichiara  che  deve  essere  convenuto  il  libertus  orcinus,  cui  è  stato 
legato  il  peculio,  e  non  l'erede,  «quia  peculium  desiit  penes  se  habere». 

Secondo  Ulpiano  (1.  29  ad  ^dictum)  risponde  l'erede,  se  il  servo  non  è  stato 
legato  cum  peculio;  ma  se  al  legatario  è  stato  lasciato  lo  schiavo  insieme  col 
peculio,  o  se  al  servo  è  stata  attribuita  direttamente  la  libertà  e  legato  il  peculio, 
la  legittimazione  passiva  dell'actio  annalis  è  controversa,  «quaestionis  fuit»  (1.  1 
§  7  D.  15.  2).  L'opinione  preferita  da  Ulpiano  è  che  non  dovesse  darsi  l'azione  né 
contro  il  manomesso  né  contro  il  legatario  del  peculio;  dunque  l'actio  annalis, 
contrariamente  all'avviso  di  Giavoleno  e  di  Giuliano,  si  dirigerebbe  contro  l'erede. 
Tale  era  la  tesi  di  Celio  Sabino  («Caecilius»  dice  il  testo,  ma  vedi  su  questa  cor- 
ruzione L.ENEL,  Palingenesia,  I,  p.  35,  n.  3,  C.  Sabin.  nr.  11;  Bremer,  lurisp?-. 
antefiadr.  I,  p.  14,  II,  2,  p.  255,  n.  1;  Karlowa,  Ròm.  Rechtsgesch.  I,  p.  712),  il 
quale  pensava  che  il  peculio  ridondi  a  vantaggio  dell'erede,  per  ciò  che  egli  si  libera 
da  un'obbligazione  trasferendolo  al  legatario;  nel  concetto  di  Sabino,  l'erede  lucra 
il  peculio,  in  quanto  si  vale  di  esso  come  di  uil  mezzo  per  soddisfalle  il  suo  debito 
verso  il  legatario.  Pegaso  (1.  1  §  7  cit.)  accetta  la  conclusione  di  Sabino,  che  i  cre- 
ditori peculiari  dovessero  rivolgersi  contro  l'erede;  ma  il  ragionamento  sottile  e 
formalistico  di  quel  giureconsulto  non  gli  fa  velo  sino  al  punto  da  dimenticare  che 
il  peculio  nella  realtà  della  vita  e  nelle  regole  del  diritto  funge  come  un  patri- 
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sabilità  deir  alienante  deve  rimanere  presso  di  lui,  se  non  il  peculio, 
almeno  un  corrispettivo. 

Non  è  dunque  improbabile  che  anche  Giuliano  aderi.s«<3  al  tem- 
peramento proposto  da  Giavoleno.  Ma  le  fonti  non  suffragano  quella 
qualsiasi  opinione  che  volesse,  uscendo  dal  campo  della  mera  proba- 
bilità e  verosimiglianza,  affacciare  pretese  alla  certezza. 

Nel  caso  contemplato  dalla  1  37  §  2  cit.  era  stata  venduta  la  pro- 
prietà dello  schiavo,  ma  non  il  peculio  ;  e  però  questo  frammento  non 
ci  dà  alcun  lume  maggiore  su  quella  che  sarebbe  stata  la  teoria  di 
Giuliano.  Viceversa  le  osservazioni  esposte  in  questa  parte  del  nostro 
studio  hanno  potuto  stabilire  di  qual  genere  fossero  i  dubbii,  che  si 
sono  agitati  tra  i  giureconsulti  romani,  sul  punto  di  ammettere  o  no 

nionio  che  deve  sopportare  gli  oneri  inerenti  (cfr.  luUavia  Pernice,  iMbeo,  I 
p.  151.  n.  41).  K  a  questo  postulato  dell'equità  Pegaso  provvedeva  con  la  cauzione, 
che  il  legatario  prestava  all'erede,  di  tenerlo  indenne  contro  le  azioni  dei  credi- 
tori. Sicché  in  dellnitiva  l'erede  rispondeva  del  proprii»,  solo  nel  caso  che  avesse 
soddisfatto  il  legato  senza  richiedere  la  cauzione. 

All'opinione  di  Pegaso  aderisce  Marciano  (1.  6  institutionum)  in  tali  termini 
tla  render  probabile  che  ad  essa  sia  rimasui  la  vittoria  (I.  18  D.  :h3.  8).  Anche  l'I* 
piano  accetta  il  leniperamento  proposto  da  Pegaso,  poiché  di  lui,  e  non  di  que- 
SI»  ultimo,  sembra  essere  la  conclusione  del  s  7  ci!.,  •  ^r-"-  -•  »-"i. <'"••>»  «;.......,- 

lione,  efit  conveniendus».  Cfr.  inoltre  1.  2  C.  4.  14. 

1/ esposizione  delle  «(uestioni,  di  cui  ci  han  serbato  iiuMnon.i  le  loim,  luiuruu 
;iir  influenza  che  il  legato  del  peculio  può  esercitare  sulla  legittimazione  passiva 
(lell'aclio  annalis,  si  completa  con  Pesame  della  1.  1  §  8  h..  15.  2,  che  non  ha  bi- 
sogno di  commento. 

Infine  non  sarà  inutile  ricordare  che  anche  per  Tactio  tribuloria  si  è  fatta 
una  questione  analoga.  LabeOne,  «si  servo  testamento  raanumisso  peculium  le- 
«jcaium  sit»,  escludeva  che  l'erede  fosse  tenuto  con  la  tributoria,  «quasi  neque  ad 
eum  pervenerit  neque  dolo  fecerit».  Pomponio  era  d'opposto  avviso,  «  nisi  cura- 
,  verit  caveri  sil)i  a  servo  veldeduxit  a  peculio  quod  tribuendum  erat  ».  E  la  deci- 
sione di  Pomponio  è  accolta  da  Ulpiano  (1.  29  ad  edictum)  nella  1.  9  §  2  D.  14.  4, 
giacché  in  questo  caso  l'erede  non  è  convenuto  per  il  dolo  del  defunto,  che  allora 
l'azione  sarebbe  data  contro  di  Ini  solamente  «de  eo  quod  ad  eum  pervenite,  ma 
per  il  dolo,  di  cui  si  e  reso  responsabile,  non  ritenendo  la  merx  peculiaris  all'alto 
della  consegna  del  peculio.  K  chiaro  peraltro  che  nell'actio  tributoria  interviene 
un  elemento  speciale:  l'obbligo  del  uater  familias  di  procedere  alla  distribuzione 
fra  i  creditori  della  merx  peculiaris.  Ora  quest'obl)Iigo.  cui  il  pater  familias nou 
può  sottrarsi  se  non  con  l'abbandono  del  peculio  o  della  merx  peculiaris  (1.  7  §  1 
D.  14.  4).  si  trasmette  all'erede,  ma  non  potrebbe  passare  al  legatario  del  peculio: 
ed  é  dalla  violazione  di  quest'ol)hligo  che  sorge  l'actio  tributoria. 

Sul  tema  toccato  in  questa  nota  e  nel  testo  si  possono  consultare  Mandry, 
FamUiengùtjsrvecht,  II,  p.  194  sgg.:  Baron,  op.  cit.  p.  89  sgg  :  Pernice.  Labeo.l^ 
p.  151  sgg.;  Karlowa,  op.  cit.  li.  p.  11.50  ^^g.\  Menob,  op.  cit.  p.  42  sgg. 
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la  responsabilità  del  venditore,  la  quale,  come  abbiamo  visto,  costi- 
tuisce il  presupposto  logico  per  la  decisione  dettata  da  Giuliano  nella 
1.  37  §  2. 

5.  Ed  ora  ad  un'  altra  ricerca,  anche  piìi  interessante  in  se  stessa 
e  nei  problemi  che  suscita,  dobbiamo  volgere  la  nostra  attenzione.  Il 
compratore  può  concedere  allo  schiavo  un  peculio  nuovo  od  anche 
il  peculio  acquistato  insieme  con  esso.  Che  sia  fondata  o  meno  Factio 
annalis  contro  il  venditore,  si  presenta  ugualmente  il  quesito,  se  con-, 
tro  il  compratore  sia  lecito  agire  per  i  debiti  anteriormente  contratti 
dallo  schiavo.  In  altri  termini,  contro  il  compratore  sono  astratta- 
mente possibili  due  azioni:  Factio  annalis,  in  quanto  abbia  lucrato 
F antico  peculio,  Factio  de  peculio  pura,  in  quanto  lo  schiavo  attual- 
mente abbia  un  peculio  presso  di  lui.  La  questione  non  offre  un  in- 
teresse pratico  rilevante,  tìnchè  tanto  Factio  annalis  quanto  Factio 
de  peculio  spettassero  contro  il  compratore.  Ma  la  situazione  muta 
radicalmente,  allorché  Factio  annalis  competesse  contro  il  vendi- 
tore, e  contro  il  compratore  non  potesse  dirigersi  che  Factio  de  pe- 
culio. In  tal  caso  F  accertare  se  questa  possa  sperimentarsi  dai  cre- 
ditori anteriori  alla  vendita,  e  se  il  suo  esercizio  possa,  e  sotto  quali 
condizioni,  cumularsi  con  quello  delFactio  annalis  contro  il  ven- 
ditore, assume  un'  importanza,  che  non  abbiamo  bisogno  di  accen- 
tuare. 

Giuliano  ci  ha  già  messi  sulF avviso:  «  placuit  alienato  homine 
permittendum  creditori  et  cum  venditore  et  cum  emptore  agere  ».  Il 
«  postquam  placuit»  è,  a  mio  credere,  la  prova  che  anche  questa  si- 
multanea obbligazione  del  venditore  e  del  compratore  è  il  portato  di 
una  evoluzione  i). 

Forse  in  origine  la  norma  fu  diversa?  Forse  alla  sua  introduzione 
ebbe  a  resistere  qualche  giurista?  Non  giova  insistere.  Certo  è  che 
il  principio,  per  cui  i  creditori  possono  agire  tanto  contro  Falienante 


'  Alleile  il  Bekker,  Consumption,  p.  310,  n.  17  accenna  al  significato  storico 
del  «postquani  placuit».  AH'Erman,  Zeitschr.  der  Sav.  St.  f.  Rechtsyesch.  20, 
p.  247,  sen)f)ra  invece  che  quell'espressione  in  bocca  a  Giuliano  possa  lutt'al  più 
riferirsi  all'introduzione  dell' actio  annalis,  e  che  neppure  nella  compilazione  giu- 
stinianea, per  uessuu  verso,  dia  un  senso  giusto.  Ciò  che  abbiamo  detto  e  direni© 
nel  testo  legittima  il  nostro  dissenso  da  un  tale  giudizio. 
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quanto  contro  T  acquirente  dello  schiavo,  è  ripetutamente  affermato 
nei  nostri  testi  *). 

Lo  enuncia  Gaio  nella  1.  27  §  2  D.  15.  1  «,  dalla  quale  possiamo 
desumere,  se  non  il  fondamento  dell'  opinione  ostile  alla  concessione 
deir  azione  contro  il  nuovo  proprietario,  almeno  una  delle  considera- 
zioni che  i  suoi  fautori  dovettero  opporre.  L'interesse  dei  creditori 
è  tutelato  abbastanza  dalT  actio  annalis  contro  T  alienante;  ammet- 
tendoli ad  agire  anche  contro  V  acquirente,  si  conferisce  loro  un  ul- 
teriore vantaggio,  che  non  è  giustificato  da  un  vero  bisogno  »).  Ma 
questo  riflesso  non  ha  impedito  a  Gaio  di  scrivere  che  «  quamvis  in 
eum,  qui  alieuaverit,  intra  annum  praetor  de  peculio  actionem  pol- 
liceatur,  tamen  nihilo  minus  et  in  novum  dominum  actio  datuT>. 
«  Nihil  interest  »,  aggiunge  poi  lo  stesso  Gaio,  «  aliud  apud  eum  ad- 
quisierit  peculium  an  quod  pariter  eum  eo  emerit  vel  ex  donatione 
acceperit  eidem  concesserit »;  se  presso  Fattuale  domino  lo  schiavo 
ha  un  peculio,  o  che  il  padrone  gliene  abbia  costituito  uno  nuovo  o 
che  gli  abbia  concesso  il  vecchio  peculio  acquistato  insieme  con  lui, 
si  fa  luogo  sempre  alKactio  de  peculio  *). 

La  regola,  che  siano  tenuti  compratore  e  venditore  per  i  negozi 
del  servo  anteriori  alla  vendita,  è  anche  presupposta  da  Ulpiano  nella 

« 

1)  Se  il  lettore  si  })ersuaderà  insieme  con  noi  che  la  1. 47  §  3  D.  15.  1  è  genuina 
(v.  più  olire  num.  10  e  11),  dovrà  inferirne  che  il  principio,  pacifico  ai  tempi  di  . 
Giuliano,  era  giù  ammesso  da  Proculo. 

»)  Gaius,  l.  Pad  edictum  provinciale:  «  Si  servus  alienatus  sii,  quamvis  in  eum, 
qui  alienaverit,  intra  annum  praetor  de  peculio  actionem  polliceatur,  tamen  nihilo- 
miuus  et  in  novum  dominum  actio  datur,  et  nihil  interest,  aliud  apud  eum  ad- 
quisierit  peculium  an  quod  pariter  eum  eo  emerit  vel  ex  donatione  acceperit  eidem 
concesserit». 

»)  Si  potrebbe  dire  che  almeno  in  uu  caso  il  creditore  «ex  ante  gesto»  sia 
nell'assoluta  necessità  di  rivolgersi  contro  l'acquirente,  e  cioè  quando  il  servo  è 
stato  alienato  insieme  col  peculio  senza  pattuire  un  prezzo  per  quest'ultimo,  giacché 
in  tal  caso  l'alienante  non  è  tenuto  con  l' actio  annalis  (1.  33  D.  15.  1);  ma  è  ap- 
punto da  riflettere  che  qui  l' actio  annalis  contro  il  compratore  sostituisce  quella 
che  manca  contro  il  venditore  (v.  nota  seguente). 

*)  11  Baron,  op.  cit.  p.  78,  n.  31  sembra  mettere  in  dubbio  che  Gaio  affermi 
nella  1.  27  §  2.  essere  indifferente  per  la  responsabilità  del  compratore,  che  egli 
abbia  concesso  allo  schiavo  uu  nuovo  peculio  o  lasciato  l'antico.  Ma  io  non  sono 
riuscito  ad  intender  bene  uè  il  motivo  di  questo  dubbio,  né  le  osservazioni  con  cui 
si  vorrebbe  appoggiarlo.  Ingiustificata  è  anche  la  limitazione  che  il  Baron,  op. 
cit.  p.  94,  porta  alla  generalità  del  principio  sancito  nella  1.  27  §2,  che  cioè  il  com- 
pratore, il  quale  abbia  acquistato  lo  schiavo  insieme  col  peculio,  sia  tenuto  sola- 
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1.  58  §  3  D.  17.  2 1),  quando  decide  che  «  si  servus  nìeus  societatem 
cum  Titio  coierit  et  alienatus  in  eadem  permanserìt,  potaet  dici  , . . 
tam  adversus  me  quam  adversus  emptorem  ex  his  causis  quae  ante 
alienationem  inciderunt  dandam  actionem  »  2). 

Infine  T  ammissibilità  dell'actio  de  peculio  contro  il  compratore^ 
e  s'intende  per  i  debiti  preesistenti,  è  riconosciuta  dalla  1.  10  D. 
14.  4  3),  in  opposizione. airactio  tributoria. 

6.  Un  più  attento  esame  merita  la  1.  11  §  8  D,  15.  1  *),  in  cui  si 
propone  l'ipotesi  che  il  creditore  comperi  lo  schiavo  « cuius  nomine 
de  peculio  habebat  actionem  ».  Convenuto  da  un  altro  creditore,  po- 
trà dedurre  «  quod  sibi  debetur,  quoniam  adversus  venditorem  ha- 
beat  actionem  de  peculio»? 

Il  dubbio  nasce  dal  principio  5),  che  Ulpiano  enuncia  nella  1.  Jl  1 
§  6  D.  h.  t.  : 

«  Quod  autem  deduci  debere  diximus  id  quod  debetur  ei  qui  de 

mente  quando  non  siasi  pattuito  un  prezzo  speciale  per  il  peculio.  L'equivoco  del 
Baron  è  evidente;  in  tal  caso  contro  il  compratore  spetterebbe  T  actio  annalis 
(V.  nota  precedente),  mentre  la  1.  27  §  2  accorda  contro  il  compratore  1'  actio  de 
peculio  accanto  all' actio  annalis  che  compete  contro  il  venditore. 

'  ')  Ulpianus,  l.  3ì  ad  edictum:  «Si  servus  meus  societatem  cum  Titio  coierit 
et  alienatus  in  eadem  permanserit,  potest  dici  alienatione  servi  et  priorem  socie- 
tatem flnitam  et  ex  integro  alteram  inchoatam,  atque  ideo  et  mihi  et  emptori 
actionem  prò  socio  competere,  item  tam  adversus  me  quam  adversus  emptorem 
exthis  causis  quae  ante  alienationem  inciderunt  dandam  actionem,  ex  reliquis 
adversus  emptorem  solum  ». 

2)  Il  confronto  della  1.  58  §  3  cit.  con  la  1.  27  §  2  cit.  mostra  come  abbia  torta 
il  Pernice,  Lat>eo,  I,  p,  149,  di  affermare  ciie  lo  schiavo  deve  essere  stato  venduto 
col  peculio,  perchè  altrimenti  il  compratore  non  potrebbe  rispondere  dei  debiti 
contratti  dallo  schiavo  prima  della  vendita.  «Nihil  interest»,  replicheremo  con 
Gaio,  «aliud  apud  novum  dominum  adquisierit  peculium  an  quod  pariter  cum 
60  emerit  eidem  concesserit  ». 

3)  Paulus,  L  30  ad  edictum:  «De  peculio  actione  etiam  cum  emptore  servi 
agi  potest,  tributoria  non  potest». 

*)  Ulpianus,  l.  29  ad  edictum:  «Idem  (lulianus)  scribit,  si  quis  servum,  cuius 
nomine  de  peculio  habebat  actionem,  comparasset,  an  possit  deducere  quod  sibi 
debetur,  quoniam  adversus  venditorem  habeat  actionem  de  peculio?  Et  recte  ait 
posse:  nam  et  quivis  alius  potest  eligere,  utrum  cum  emptore  an  cum  venditore 
ageret:  hunc.  igitur  eligere  prò  actione  deductionem.  Nec  video  quid  habeant 
creditores  quod  querantur,  cum  possint  ipsi  venditorem  convenire,  si  quid  forte 
putant  esse  in  peculio». 

5)  Cfr.  su  di  esso  Mandry,  Familienguterreclxt,  II,  p.  387  sgg.  * 
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peculio  convenitur,  ita  accipiendum  est,  si  non  hoc  aliunde 
c^sequi  potest  »; 

perchè  qui  appunto  il  compratore  ha  1"  actio  de  peculio  annalis  con- 
tro il  suo  autore.  Tuttavia  Giuliano,  riflettendo  che  non  v' è  ragione 
di  fare  al  creditore-compratore  una  posizione  diversa  e  peggiore  di 
quella  riconosciuta  a  tutti  i  creditori,  sol  perchè  in  lui  si  congiunge 
alla  qualità  di  creditore  Y  altra  di  compratore,  risponde  che  questi 
potrà  esercitare  la  deduzione: 

«  nam  et  quivi»  alius  potest  eligere,  utrum  cum  emptore  an  cum 
venditore  ageret:  hunc  igitur  eligere  prò  actione  deductio- 
nem  ».         ^ 

Mentre  conferma  la  regola,  che  il  comj)ratore  è  tenuto  verso  i 
creditori  per  i  negozi  conclusi  col  ser^o  prima  dell'  alienazione,  la 
].  11  >:;  8  reca  una  notizia  nuova,  che  V  attore  deve  scegliere  tra  Tactio 
annalis  contro  il  venditore  e  T actio  de  peculio  contro  il  compratore. 
Quando,  come  nella  specie  qui  considerata,  il  creditore  è  ad  un 
tempo  compratore,  non  potendo  egli  agire  contro  sé  stesso,  avrà  in- 
vece deir  actio  de  peculio  la  deductio  ex  peculio.  Sicché,  come  ogni 
altro  creditore  ex.  ante  gesto  ha  a  sua  disposizione  Tactio  annalis  e 
r  actio  de  peculio,  cosi  il  creditore-compratore  ha  l'actio  annalis  e 
la  deduzione  ^)\  e  il  suo  diritto  di  scelta  deve  essere  illimitato  al  pari 
del  diritto  di  tutti  gli  altri  creditori. 

Indubbiamente  a  costoro  potrebbe  piacere  che  il  compratore  la- 
sciasse loro  tutto  il  peculio  senza  alcuna  deduzione,  e  si  riservasse 
di  far  valere  il  suo  credito  contro  il  venditore.  Ma  Ulpiano  2)  replica: 
«  nec  video  quid  habeant  creditores  quod  querantur,  cum  possint  ipsi 
venditorem  convenire,  si  quid  forte  putant  esse  in  peculio  ». 

>)  Cfr.  1.  47  §  4  D.  lo.  1.  —  Paulus,  /.  /  ad  Plautium:  «  Non  tantum  autem  quivis 
creditor  cum  venditore  ex  ante  gesto  agere  polest,  sed  et  ipse  empier,  idque  et 
luliano  videtur,  quamvis  et  deducere  ip^e  polest  adveisus  alium  agenlem,  dum 
tanien  id,  quod  apud  §e  habet,  computet». 

«)  Già  la  sostituzione  della  prima  alla  terza  persona  [«idem  (lulianus)  sctH- 
bit ...  et  recte  ait  posse  . . .  hunc  eligere ...  —  nec  video  *]  non  permetterebbe  di 
dubitare  che  l'ultimo  periodo  «nec  video...  in  peculio»  provenga  da  Ulpiano. 
Ma  chi  non  sì  s  putisse  ancora  tranquillo,  richiami  alla  mente  la  circostanza,  che, 
couìe  dimostriamo  nel  testo,  il  periodo  finale  implica  la  facoltà  di  esercitare  suc- 
cessivamente l'actio  de  peculio  e  l'actio  annalis,  il  che  ripugna  alle  idee  ben  note 
4i  Giuliano. 
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Il  motivo  è  buono.  Tanto  vale  pei  creditori  che  ciò,  che  è  dovuto 
al  compratore,  sia  tolto  dal  peculio  che  si  trova  presso  costui,  quanto 
che  sia  sottratto  dal  peculio  del  venditore,  contro  cui  il  compratore 
si  rivolgerebbe,  se  non  fosse  autorizzato  a  compiere  la  deduzione:  sul- 
l'uno 0  sull'altro  peculio  i  creditori  dovrebbero  pur  subire  il  concorso 
del  compratore.  Lascino  dunque  che  questi  preferisca,  se  vuole,  la 
deductio;  così  il  peculio,  che  sta  presso  il  venditore,  sarà  interamente 
devoluto  alla  soddisfazione  delle  loro  ragioni. 

Ulpiano,  ripeto,  ci  convince.  Ma  come  si  può  mettere  d'accordo 
il  motivo  da  lui  addotto  con  la  scelta,  che,  secondo  Giuliano,  di  cui 
Ulpiano  riferisce  ed  accetta  la  dottrina,  avrebbero  i  creditori  tra  Factio 
annalis  e  Tactio  de  peculio?  E  sopratutto  quale  rapporto  passa  tra 
il  motivo  ulpianeo  e  la  consumazione  processuale? 

Il  giureconsulto  rinvia  i  creditori,  i  quali  non  possono  essere  sod- 
disfatti interamente  a  causa  della  deduzione  che  opera  il  compratore 
convenuto  coU'actio  de  peculio,  alTactio  annalis  che  loro  compete 
contro  il  venditore.  Ma,  se  essi  hanno  già  promosso  l'S-ctio  de  peculio 
contro  il  compratore,  non  hanno  forse  con  ciò  consumato  l'actio  an- 
nalis contro  il  venditore?  Sicché  i  creditori  del^bono  subire  la  dedu- 
zione, agendo  contro  il  compratore,  e  perdono  in  pari  tempo  l'azione 
contro  il  venditore:  le  parole  di  Ulpiano  «  nec  video  quid  habeant  cre- 
ditores  quod  querantur  »  aggiungerebbero  poi  al  danno  le  beffe. 

Si  dirà,  per  togliere  alla  frase  ogni  senso  d'ironia,  che  Ulpiano 
offre  ai  creditori  la  scelta  di  agire  o  col  v^aditore  o  col  compratore: 
siano  essi  giudici  di  ciò  che  meglio  convenga  fare  nel  caso  concreto, 
ma  sappiano  che  sul  peculio  del  compratore  non  possono  contare  che 
previa  deduzione  dei  crediti  spettanti  allo  stesso  compratore.  Se  non 
che  i  creditori  potrebbero  tuttavia  lamentarsi  di  questa  deduzione 
accordata  al  compratore  pel  credito  ex  ante  gesto:  senza  di  essa  il 
suo  peculio  sarebbe,  per  ipotesi,  più  pingue  di  quello  del  venditore, 
e  i  creditori  avrebbero  tornaconto  ad  esercitare  l'azione  contro  di  lui 
anziché  contro  il  venditore.  È  evidente:  l'argomentazione  di  Ulpiano 
«  nec  video  quid  habeant  creditores  quod  querantur,  cum  possint  ipsi 
venditorem  convenire,  si  quid  forte  putant  esse  in  peculio»  riesce 
esatta,  solo  se  si  ammette  che  i  creditori  possano  agire  successiva- 
mente contro  il  compratore  e  il  venditore;  perché  unicamente  in  que- 
st'  ipotesi  é  per  loro  indifferente  che  il  compratore  deduca  il  suo  ere- 
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dito  dal  proprio  peculio,  o  che  riduca  di  altrettanto  il  peculio  del 
venditore  perseguendolo  con  Tactio  annalis. 

Inesorabilmente  Tesarne,  appena  approfondito,  della  1.  Il  §  8  mena 
ad  una  conseguenza  assai  grave.  La  questione  del  concorso  delle  azioni, 
che  la  1.  37  §  2  lasciava  impregiudicata,  la  1.  1 1  §  8  presuppone  ri- 
solta nel  senso  che  sia  possibile  intentarle  ambedue.  I  principii  sulla 
consuma/ione  processuale  appariscono  violati:  e  in  proposito  ci  aspet- 
teremmo di  essere  istruiti  dagli  autori  che  hanno  scrutato  V  enigma 
della  consumazione  nell'actio  de  peculio. 

Ahimè,  la  critica  più  recente,  mentre  evoca  l'ombra  di  Triboniano 
per  la  1.  37  §  2,  che  alla  teoria  della  consumazione  non  fa  né  bene  né 
male,  trascura  del  tutto  la  1.  11  ^8,  che,  con  l'ammettere  implicita- 
mente il  cumulativo  esperimento  dell'actio  de  peculio  e  delPactio  an- 
nalis contro  compratore  e  venditore,  turba  la  dottrina  comune,  la  quale 
dall'identità  dell' intentio  nelle  due  azioni  deduce  la  loro  reciproca 
consumazione  ! 

La  1.  1 1  §  *ci  ricorda  un  altro  passo  di  Ulpiano,  la  1.  32  pr.  D.  h.  t. 
Ivi  Giuliano  insegna  che  l'actio  annalis  esercitata  contro  uno  degli 
eredi  estingue  tutte  le  altre  ^),  e  coerentemente  nella  1.  11  iij  8  parla 
di  scelta  fra  l'actio  de  peculio  e  Tactio  annalis.  Il  testo  ulpianeo  qui 
finisce  col  portare  una  giustificazione  della  decisione  di  Giuliano  che 
suppone  il  cumulo  e  non  la  scelta  tra  le  azioni;  la  chiusa  della  1.  32 
pr.  ammette  la  rescissione  della  consumazione. 

La  somiglianza  estrinseca  fra  i  due  .passi  è  davvero  impressio- 
nante. E  grande  avrebbe  potuto  essere  il  vantaggio  di  raffrontarli  in- 
sieme, nel  momento  che  gli  interpolazionisti  si  accingevano  a  con- 
dannare come  tribonianea  l'ultima  parte  della  1  32  pr.  «  sed  licet  hoc 
iure  contingat,  tamen  rei.  ».  Chi  sa  che  la  necessità  di  involgere  nella 
stessa  condanna  anche  la  fine  della  1.  11  §  8,  la  cui  forma  è  pure 
irreprensibile,  non  avrebbe  fatto  sorgere  degli  scrupoli?  Chi  sa  che  la 
spiegazione,  che  per  la  1.  11  §  8  si  presenta  tanto  facile  e  sicura  nella 
distinzione  di  ciò  che  proviene  da  Giuliano  e  di  ciò  che  è  pensiero 


1)  La  scoperta  del  Lenel,  Neiie  Ulpianf rag  mente,  nei  «  Sitzungsberichte  der 
kòniglich  preussischen  Ahademie  der  Wissenschaften»,  39  (1904),  p.  1156  sgg., 
ci  mette  in  grado  di  soggiungere  che  questa  opinione  era  professata  da  Giuliano 
anche  nell'ipotesi  di  due  usufruttuarii  o  possessori  di  buona  fede  tenuti  con  l'actio 
de  peculio. 
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d'Ulpiano,  non  avrebbe  aiutato  a  sospettare  anche  nella  1.  32  pr.,  mal- 
grado le  soppressioni  dei  compilatori  i),  fin  dove  giunga  la  relazione 
della  dottrina  giulianea,  e  dove  cominci  T esposizione  da  parte  di 
Ulpiano  della  dottrina  propria? 

Ma  potrebbero  accusarmi  che  io  sbrigli  la  fantasia  col  senno  del 
poi,  e  m'affretto  ad  abbandonare  questo  argomento. 

7.  Chi  cerchi  quale  potè  essere  la  difficoltà  dommatica,  che  i 
Romani  dovettero  vincere,  per  concedere  Tactio  de  peculio  contro  il 
compratore  2)  dello  schiavo  sulla  base  di  obbligazioni  contratte  ante- 
cedentemente, non  andrà  lungi  dal  vero,  supponendo  che  essa  sia  stata 
dello  stesso  genere  di  quella  accennata  nella  1.  42  D.  15.  1  3)  per  il 
filius  familias. 

Sabino  e  Cassio  rifiutavano  Fazione  contro  Farrogatore  «  ex  ante 
gesto  »  ;  Ulpiano  approva  invece  V  opinione  di  altri  giureconsulti 
(«  quidam  »),  che  quell'azione  ritenevano  dovesse  accordarsi  *). 

1)  Come  mosti-a  il  Lenel,  op.  cit.  p/1162,  è  assai  verosimile  che  il  testo  ori- 
ginale dicesse  «alterum  conventum  alterum  liberare  lulianus  ait»  al  posto  di 
«  unus  conventus  celeros  liberat»,  con  che  la  citazione  era  nitidamente  distinta 
dall'  opinione  propria  del  riferente. 

2)  Abbiamo  parlato  e  continueremo  a  parlare  di  compratore  e  venditore,  es- 
sendo questo  il  caso  più  spesso  contemplato  nei  testi;  ma  non  è  da  dimenticare 
la  saggia  avvertenza  di  Paolo  (1.  4  ad  Plautium)  nella  1.  47  §  6  D.  15.  1:  «  Quae 
diximus  in  emptore  et  venditore,  eadem  sunt  et  si  alio  quovis  genere  dominium 
mutatum  sit,  allegato,  dotis  datione,  quia  quasi  patrimonium  liberi  hominis  pe- 
culium  servi  intellegitur,  ubicumque  esset». 

Per  ciò  che  riguarda  il  legato  del  peculio,  la  1.  47  §  6  cit.  non  è  punto  in  con- 
traddizione con  la  l.-l  §  7  D.  15.  2  (diversamente  Karlowa,  op.  cit.  IT,  p.  1151). 
Quest'ultima  tratta  soltanto  la  questione  della  legittimazione  passiva  dell' actio 
annalis,  e  se  nega  che  il  legatario,  cui  è  stato  lasciato  lo  schiavo  insieme  col  pe- 
culio, sia  tenuto  con  l'actio  annalis,  non  intende  escludere  che  sia  passibile  del- 
l'actio  de  peculio,  quando  ne  ricorrano  i  presupposti,  vale  a  dire  il  legatario  abbia 
concesso  allo  schiavo  lo  stesso  peculio  che  aveva  presso  il  testatore  o  uno  nuovo. 
(In  altro  modo  tenta  di  conciliare  le  due  leggi  Mandry,  Pec.  ditpl.  iicr.  p.  402  sgg.). 

3)  Ulpianus,  l.  12  aU  edictum:  «  In  adrogatorem  de  peculio  actionem  dandam 
quidam  recte  putant,  quamvis  Sabiuus  et  Cassius  ex  ante  gesto  de  peculio  actio- 
nem non  esse  dandam  existimant  ». 

*  Di  quale  opinione  fosse  Pomponio,  non  si  può  desumere  dalla  1.  7  D.  33.  8. 
PoMPONius,  l.  7  ad  Sabtniim  :  «  Si  quis  creditori  suo  axirogandum  sé  de- 
derit  et  agetur  de  peculio  cum  adrogatoi-e,  idem  puto  dicendum,  quod  de 
herede  dicitur». 

Qu-a  si  concede  all'arrogatore  convenuto  de  peculio  il  diritto  di  dedurre  i  suoi 
crediti,  anche  se  anteriori  all'arrogazione;  ma  non  è  detto  che  l'actio  de  peculio 
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Certo  Tarrogazione  ha  per  effetto  di  estinguere  i  debiti  dell'arro- 
gato 1),  ma  a  ciò  rimedia  la  restitutio  in  integrum  promessa  dall'e- 
ditto pretorio  2);  né  quindi  il  dubbio  di  Sabino  e  Cassio,  se  compe- 
tesse Tactio  de  peculio  ex  ante  gesto,  può  derivare  da  ciò  che  il  debito 
si  è  estinto  per  capitis  deminutio.  A  quel  modo  che  il  creditore  ottiene 
dal  pretore  l'actio  ficticia  «  rescissa  capitis  deminutione  »  contro  l'ar- 
rogato, e  il  pater  familia^  deve  assumerne  la  difesa,  a  lasciare  che  i 
creditori  si  soddisfino  sui  beni  dell'arrogato  acquistati  dall'arrogante 
insieme  con  la  potestas  sulla  persona,  così  la  deminutio  capitis  non 
dovrebbe  fare  difficoltà  a  che  si  desse  l'actio  de  peculio  contro  l'arro- 
gante, quando  l'arrogato  ha  presso  ji  lui  un  peculio. 

Se  Sabino  e  Cassio  poterono  essere  d'opinione  contraria,  la  ragione 
ee  ne  deve  trovare  nella  circostanza,  che  il  credito  è  sorto  in  un  tempo 
in  cui  mancava  la  patria  potestas  dell'  arrogatore  e  non  esisteva  un 
peculio  8).  La  stessa  considerazione  si  opporrebbe  a  che  potessero 
farsi  valere  cjntro  il  nuovo  domino  obbligazioni  dallo  schiavo  con- 
tratte sotto  il  proprietario  precedente  e  in  relazione  ad  un  altro 
peculio. 

La  giuris{)rudenza  classica  ha  superato  gli  ostacoli  nell'uno  e  nel- 
l'altro caso,  spinta  da  una  medesima  tendenza  ad  apprezzare  sempre 

sia  promossa  per  un  rapporto  precedente,  «ex  ante-gesto»,  quindi  non  si  può  af- 
fermare che  Pomponio  fosse  di  opposto  avviso  rispetto  a  Sabino  (cfr.  Keller, 
Jahrbuch  des  gem.  deutsch.  Jiechts,  3.  p.  131,  n.  29). 

>)  Cfr.  Gai,  IV,  38,  ed  anche  IV.  so.  III,  84. 

«)  Cfr.  1.  f  8  l  D.  4.  5. 

*)  I/opiiiione  dei  Sabiniani  aderisce  alle  parole  dell'editto  «  quod  cum  eo  qui 
in  aliena  poiestale  est  negotiuin  gestum  erit».  le  quali  sembrano  esigere  la  po> 
testasal  momento  del  negotium,  perchè  sia  fondala  l'actio  de  peculio.  Cfr.  Mandry, 
FamHienyUterrecht^  lì,  p.  358;  Zimmbrn,  Geschichte  des  ròm.  Privatrechts,  I,  2, 
p.  710,  u.  53;  Unterholznkr,  Schuldcerhdltnisse,!,  p,  431,  nota  a.  D*allro  avviso 
COHN,  Beitrage  zitr  Bearbeitung  des  rum.  Rechts,  I,  2,  p.  305  sgg ,  e  Stefano, 
sch.  172  ad  h.  1.  (Zachariae,  Supplem.  p.  127),  secondo  cui  la  difficoltà  derive- 
rebbe dall'estinzione  dell'obbligazione  per  capitis  demijiutio. 

Un'interpretazione  originale,  ma  del  tutto  falsa,  è  quella  del  Keller,  Jahrb. 
d.  gem.  d.  Rechts,  3,  p.  181,  giusta  la  quale  Sabino  e  Cassio  avrebbero  pensato 
che  potesse  bastare  ai  creditori  il  diritto  di  agire  in  solidum  contro  l'arrogatore, 
ed  e\  entualmente.di  rifarsi  sul  patrimonio  deirarrogato.  Peraltro  è  troppo  evidente 
che  all'actio  de  peculio  i  creditori  non  avevano  interesse  di  ricorrere,  se  non 
quando  fosse  mancato  o  fosse  stato  insufficiente  il  patrimonio  dell'arrogato,  cioè  nel 
caso  in  cui  V  arrogatore  non  avrebbe  assunto  la  defensio  dell'  ai-rogato,  e  dalla 
vendita  dei  beni  di  quest'ultimo  i  creditori  non  avrebbero  potuto  essere  soddi- 
sfatti. 
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più  la  personalità  del  figlio  e  dello  schiavo.  Che  Tattuale  filius  familias 
abbia  contratto  T  obbligazione  quando  era  persona  sui  iuris,  che  lo 
schiavo  siasi  obbligato  quando  si  trovava  presso  un  altro  padrone, 
nulla  toglie  al  fatto  che  la  persona  del  figlio  e  dello  schiavo  rimane 
sempre  la  stessa,  e  che  il  peculio,  sia  o  no  costituito  degli  stessi  beni, 
tien  sempre  le  veci  del  patrimonio  i)  del  sottoposto,  ed  è  quindi  na- 
turale che  serva  alla  soddisfazione  dei  suoi  debiti,  in  qualunque  tempo 
contratti  2). 

Io  non  esito  pertanto  ad  accogliere  la  stessa  soluzione  della  1.  42 
rispetto  alle  obbligazioni  che  il  figlio  avesse  assunte  sotto  la  patria 
potestà,  ma  prima  della  concessione  del  peculio  3).  E  poiché  la  regola 
deve  valere  anche  per  il  servo,  cosi  non  solo  aderisco  alF  insegna- 
mento comune  ^),  che  il  pater  familias  è  obbligato  pei  debiti  sia  pure 
contratti  prima  della  concessione  del  peculio,  ma,  per  tornare  al  caso 
del  compratore,  reputo  col  Mandry  5)  che  egli  sia  tenuto  per  i  debiti 
ex  ante  gesto,  anche  se  lo  schiavo  non  avesse  avuto  un  peculio  presso 
l'antico  proprietario  6). 

8.  Ora  che  abbiamo  esaminato  donde  nascesse  la  responsabilità 
del  compratore  per  le  obbligazioni  ex  ante  gesto,  la  quale  si  aggiun- 
geva alla  responsabilità  del  venditore  tenuto  con  Factio  annalis,  dob- 
biamo studiare  un  po'  minutamente  i  rapporti  che  possono  intercedere 
tra  il  vecchio  e  il  nuovo  padrone. 

Mentre,  e  lo  vedemmo  nella  1.  1 1  §  8  cit.,  il  compratore  può  agire 
per  i  suoi  crediti  anteriori  alla  compera  contro  il  venditore,  questo 

^)   Veluti  patrimonium:  §  10  I.  4.  6;  1.  39  D.  15.  1. 

2)  Questo  è  il  concetto  che  vuole  esprimere  Paolo  nella  1.  47  §  6  cit.,  quando 
afferma  doversi  applicare  a  qualsiasi  mutamento  del  dominio  ciò  che  si  è  detto 
per  la  vendita,  «quia  quasi  patrimonium  liberi  hominis  peculium  servi  intelle- 
gitur,  ubicumque  esset». 

3)  Contro,  Marezoll,  Zu  der  Lehre  von  dems.  g.  prorectitium  peculium  nella 
«Linde's  Zeitschr.»,  N.  F.  5,  p.  214  sgg.  e  Savigny,  Obligationenrecht,  I,  p.  211. 
Ma  vedi,  in  senso  conforme  all'opinione  da  noi  sostenuta,  Mandry,  Familiengu- 
terrecht,  TI,  p.  132  sgg.  (e  gli  autori  ivi  citati),  sebbene  egli  ritenga  che  non  sia 
lecito  argomentare  dalla  1.  42  D.  15.  1. 

4)  Cfr.  Pernick,  Labeo,  I,  p.  129,  n.  67;   Karlowa,   op.  cit.  II,  p.   1140,  n.  1; 

BONPANTE,   Istituzioni,   p.    159. 

5)  Pec.  dupl.  iur.  p.  402. 

6)  I  nostri  testi  suppongono  tutti  che  anche  presso  il  venditore  lo  schiavo  avesse 
un  peculio,  poiché  accordano  contro  l'alienante  l'actio  annalis. 
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diritto  invece  non  compete  al  venditore,  il  quale  non  è  autorizzato, 
secondo  Topinione  di  Giuliano  riferitaci  dà  Gaio  nella  1.  27  §  4  D.  15.  I  i), 
«  de  eo,  quod  ante  venditionem  crediderit,  cum  emptore  de  peculio 
agere».  Che  se  avesse  venduto  il  servo  insieme  col  peculio,  allora 
Giuliano,  ce  lo  apprende  la  1.  11  §  7  D.  15.  1  «),  accordava  al  vendi- 
tore, che  avrebbe  potuto  detrarre  il  credito  dal  peculio,  e  non  V  ha 
fatto,  la  condictio  contro  l'acquirente,  come  se  avesse  pagato  ciò  che 
non  era  dovuto,  «  quoniam  non  est  in  peculio  quod  domino  debetur  », 
0  anche  Tactio  ex  vendito,  purché  beninteso  «  tantum  fuit  in  peculio 
cum  venderet,  ut  satisfacere  debito  dominus  possit»  ^).  Che  se  il  pe- 
culio si  fosse  accresciuto  in  seguito  ^),  e  permettesse  ora  di  soddisfare 
l'antico  domino,  non  per  questo  egli  potrebbe  pretendere  di  essere 
pagato  5).  Cosi  decidendo.  Giuliano  è  logico,  perchè  ravviso  contrario 

>)  Qaius,  l,  9  (Ut  edictum  provinciale:  «  Sed  ipsi,  qui  vendiderit  servum.non 
putàt  luiianus  de  eo,  quod  aule  veoditionem  crediderit,  cum  emptore  de  peculio 
aj^'ere  permilteodum  ». 

»)  Ur.iMANUS,  l.  29  ad  edtctum:*  Denique  luiianus  scribit  venditorem,  qui  ser- 
vum  cum  peculio  vendidit,  si  de  peculio  conveniatur,  non  debere  deducere  quoti 
sibi  debetur:  potuit  enim  hoc  ex  ratione  peculii  delrahere  et  nunc  condicere 
quasi  iiidebitum  (quoniam  non  est  iu  peculio  quod  domino  debetur).  Potest.  in- 
quit,  etiam  ex  vendito  agere.  Quod  iia  erit  probandum,  si  tantum  fuit  in  peculio 
cum  venderet,  ut  satisfacere  debito  dominus  possit:  ceterum  si  posiea  quid  ac- 
cessit condicionibus  debiti  existentibus.  quod  dominus  non  distraxerat,  contra 
erit  dicendum  *. 

3)  L'insegnamento  della  1   11  S  7  trova  una  conferma  nella  1.  47  §  5  D.  h.  t.: 
Paulus,  l.  4  ad  Plaxttium:  «Si  servus  deducto  peculio  veuditus  sit,  pj;o- 

cedit,  ut  venditor  et  deductione  uti  possit,  et,  si   post  venditionem  coeperit 

aliquid  venditori  servus  debere,  non  minuit  peculia,  quia  non  domino  debet  », 

dove  Paolo,  per  ammettere  il  venditore  a  dedurre  dal  peculio  i  crediti  verso  lo 
."«chiavo  anteriori  alla  vendita,  muove  dall'ipotesi  che  il  servo  sia  stato  venduto 
«  deducto  peculio  ».  Altrimenti,  se  cioè  lo  schiavo  fossestato  alienato  insieme  col 
j)eculio.  il  venditore  potrebbe  essere  convenuto  con  l'actio  annalis,  ma  non  potrebbe 
più  usare  del  ius  deductionis,  secondo  che  rilevasi  dalla  l.  11  §  7  cit. 
*)  Si  pensi  per  es.  alle  accessiones  ricordate  dalla  1.  31  D.  18.  1: 

PoMPONius,  l.  22  ad  Sabimim:  «Sed  et  si  quid  postea  accessit  peculio, 
reddendum  est  venditori,  veluti  parlus  et  quod  ex  operis  vicarii  perceptum 
est», 

di  cui  questo  frammento  ordina  la  restituzione  al  venditore,  perchè  nella  fatti- 
specie (cfr.  1.  29  D.  eod.)  il  servo  non  era  stato  venduto  insieme  col  peculio.  • 

s)  La  lezione  del  passo  nell'ultima  frase  «  ceterum  si  postea  rei.  »  è  tutt'altro 
che  chiara:  donde  le  emendazioni  proposte  (cfr.  Schultino,  Mommsen  ad  h.  1.; 
ma  vedi  contro,  Keller,  Comment.  p.  112  sgg.,  Mandry,  Pec.  diipl.  tur.  p.  412, 
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presupporrebbe  che  il  compratore  fosse  tenuto  al  pagamento  dei  debiti 
dallo  schiavo  contratti  verso  il  precedente  proprietario,  mentre  invece 

11.  30).  Ciò  malgrado,   non  mi    par  dubbio  il  senso  generale  da  me  indicato  nel 
testo. 

Certamente  s'inganna  il  Bekker,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht  4,  p.  519, 
supponendo  che  Ulpiano  voglia  accordare  al  venditore  1'  actio  de  peculio,  quando 
egli  non  riesca  a  soddisfarsi  con  gli  altri  mezzi  indicati  nella  1.  11  §  7  (contro 
Menge,  op.  cit.,  p.  66).  Ma  non  mi  sembra  buona  neanche  l'interpretazione  del 
Keller,  Comment.y  p.  112  sgg.,  secondo  cui  il  testo  affermerebbe  che,  se  dopo  la 
vendita  si  avvera  la  condizione  apposta  ad  un  credito  peculiare  non  compreso 
nella  vendita,  cessa  la  condictio  per  quel  tanto  per  cui  il  credito  peculiare  rima- 
sto al  venditore  copre  il  debito  dello  schiavo  verso  di  lui,  e  il  vendi toi*e  conve- 
nuto con  r  actio  annalis  de  peculio  può  eseroitai'e  la  deducilo.  Ulpiano  non  dice 
che  sia  stato  eccettuato  dalla  vendita  del  peculio  qualche  cespite  che  ne  faceva 
parte;  e  non  si  può  addurre  in  questo  senso  la  frase  «  quod  dominus  non  distraxe- 
rat  »,  perchè  vi  ripugna  tutto  il  contesto.  Il  periodo  «  quod  ita  erit  probandum 
rei.  »  ha  per  fine  di  limitare  l' insegnamento  di  Giuliano,  precisando  i  casi  in  cui 
possono  competere  la  condictio  e  1'  actio  ex  vendite.  Ora,  se  la  prima  parte  del  pe- 
riodo accorda  queste  azioni  pel  caso  in  cui  il  peculio  fosse  sufficiente  nel  momento 
della  vendita  a  soddisfarei  crediti  del  padrone,  la  seconda  parte  per  buona  logica 
deve  negarle,  allorché  il  peculio  non  fosse  in  quel  tempo  capace,  e  a  ciò  alludono 
chiaramente  le  parole  «  ceterum  si  postea  quid  accessit  ».  Invece  il  caso  supposto 
dal  Keller  non  é  in  antilesi  con  quello  contemplato  nella  proposizione  precedente, 
e  sopra  tutto  non  rienti-a  nell'ipotesi  giulianea:  perchè  Giuliano  aveva  negato  la 
deducilo  e  accordato  le  azioni  contro  il  compratore,  quando  il  peculio  fosse  stato 
venduto,  mentre  il  Keller  immagina  una  vendita  soltanto  parziale,  ed  allora  è 
sicuro  che  per  la  parte  invenduta  non  si  applicano  i  principi i  dettati  da  Giu- 
liano, ma  si  fa  luogo  regolarmente  alla  deducilo.  Infine  l'ipotesi  del  Keller 
costringe  a  riferire  le  parole  «si  postea  quid  accessit»  ad  un  acquisto  fatto  dal 
venditore,  laddove,  essendo  stato  il  peculio  venduto,  non  si  può  ragionevolmente 
parlare  di  accessione  se  non  per  il  peculio  che  si  trova  presso  il  compratore. 

11  principio,  che  il  nostro  testo  enuncerebbe  secondo  1'  interpretazione  del 
Fabro,  Rationalia  ad  h.  1,  mi  sembra  esatto:  se  il  debito  è  aumentato  (pongasi 
che  fosse  un  debito  usurarlo)  posteriormente  alla  vendita,  non  per  questo  l'azione 
contro  il  compratore  va  oltre  la  quantità  che  era  dovuta  al  momento  della  ven- 
dita e  che  non  fu  detratta  dal  peculio.  Ma,  per  rendere  possibile  la  sua  interpre- 
tazione, il  Fabro  deve  proporre  due  sostituzioni,  di  exigentibus  a  «  existentibus  », 
e  di  detraxerat  a  «  distraxerat  »;  e  nondimeno  il  testo  rimane  oscuro  più  che  non 
convenga. 

Pertanto  io  rinuncio  (e  mi  pare  prudente)  a  determinare  il  significato  dell'in- 
ciso «<  condicionibus  debiti  existentibus.  quod  dominus  non  distraxerat  ».  Mi  basta 
di  poter  evincere  con  qualche  probabilità  il  senso  della  frase:  «  ceterum  si  postea 
quid  accessit,  centra  erit  dicendum  ». 

Neppure  gli  scoli  ai  Basilici  offrono  qui  alcun  sussidio.  Cirillo  (sch.  66,  Zacha- 
RiAE,  Siipplem.  p.  213)  suppone  che  il  venditore  sia  convenuto  de  peculio  per  debiti, 
di  cui  ora  si  è  verificata  la  condizione.  Stefano  (sch.  67,  Zachariae,  Supplern. 
p.  214)  immagina  il  domino  «  id  peculium,  quod  apparerei,  cum  servo  vendidisse, 
debitum  autem  conditionale  retiuuisse». 
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Giuliano  nella  1.  27  §  4  cit.  ha  escluso  che  il  venditore  abbia  Tactio 
de  peculio  contro  il  compratore  i) 

Lo  stesso  diritto,  di  ritenere  ex.  peculio  ciò  che  è  dovuto  dallo 
schiavo,  0  di  agire  per  il  ricupero  con  la  condictio  *),  è  concesso  al 
venditore  nella  1.  30  pr.  D.  19.  1  ^).  Se  non  che  la  decisione,  anche 
pel  punto  che  ci  interessa,  è  stata  attriouita  a  Triboniano  *). 

Indubbiamente  i  compilatori  delle  Pandette  convertirono  la  con- 
dictio furtiva  d'azione  nossale  in  actio  de  peculio;  per  questo  riguardo 
non  è  lecito   avere   un'  opinione  diversa  da  quella  del  Pampaloni  ^). 

>)  si  veggmo  ancora  le  11.  29  e  30  n.  18.  I,  le  quali  accordano  al  venditore, 
(Hii  il  servo  abbia  sottratta  una  rea  peculiaris  (nel  caso  contemplato  da  questi 
passi  il  i)eculio  non  era  stato  venduto),  la  condictio  furtiva  contro  il  compratore 
«si  res  ad  emptorem  pervenite.  Tacilo  ad  exhibendani  e  l'actio  ex  vendilo. 

«)  Il  confronto  con  la  1.  11  §  7  cìt.  dimostra  essere  infondati  i  dubbii  del  Per- 
nice, Labeo  111,  p.  251.  n.  2  (cfr.  auche  K.  von  Mayr,  Die  condtcUo  des  róm. 
PrivatrechUSy  p.  234,  416)  contro  la  genuinità  della  condictio  accordata  dalla 
1.  30  pr.  Cfr.  anche  le  11.  Ao  D.  12.  6  e  3  S  10  D.  35.  3,  dove  parimenti  la  condictio 
è  data  pet*  un  «  plus  debito  solutum  ». 

Il  lettore  noterà  che  io  mi  sono  astenuto  dal  qualificare  la  condictio  dei  nostri 
due  frammenti  come  condictio  indebiti.  Per  quanto  essa  venga  giusiiflcata  col  ri- 
chiamo a  un  «  quasi  indebitum  »  (cfr.  anche  1.  34  pr.  e  59  D.  46.  3),  e  a  un  «  plus^ 
debito  solutiim  »,  pure,  perchè  la  materia  è  estranea  al  tema  su  cui  verte  il  nostro 
studio,  e  perche  lo  stato  attuale  della  scienza  romanistica  non  consente  forse  una 
soluzione  sicura,  e  l)ene  riservare  ogni  giudizio  sulPattiludine  assunta  da  Giuliano 
di  fronte  alla  partizione  sistematica  delle  condictiones.  (Cfr.  1.  60  I)  30,  dove  Giuliano 
sembra  accordare  una  incerti  condictio  «  quasi  plus  debito  solverit»,  e  su  di  essa 
TRAMPKDACH,Zf«JC/lr.  rf.  Hav.  St.  f.  Rechtsyesch.  17,  j>.  104  sgg.,  p.  114  sgg.,  Pflie- 
OER,  Zeitschr,  d.  Sac.  Utirt,  A  Rechtsgesch.  18,  p.  86,  Ciceros  Rede  prò  Q.  Roselo 
Comoedo,  p.  35,  Mayr,  op.  cit.  p.  186  sgg..  Di  Marzo,  Studii  sulla  condictio,  p.  15). 
-  »)  Africani^,  l.  8  qvaestionum :  «  Servus,  quem  de  me  cuin  peculio  emisli, 
priusquam  libi  traderelur,  furtum  mihi  fecit.  Quaravis  ea  res  quam  subripuit 
iiiterierit,  nihilo  minus  reientionem  eo  nomine  ex  peculio  me  habiturum  ait,  id 
est  ipso  iureobid  lactum  minutum  essepeculium,  eo  scilicet,  ([uod  debitor  meus 
ex  cau.<a  condictionis  sit  faclus.  Nam  licet,  si  iam  traditus  furtum  mihi  fecisset, 
aut  omuino  condictionem  eo  nomine  de  peculio  non  haberem  aut  eatenus  habe- 
rem,  quateniis  ex  re  furtiva  auctuin  peculium  fuisset,  tainen  in  proposito  et  re- 
teutionem  me  hal)itarum  et,  si  onioe  peculium  penes  te  sit.  vel  quasi  plus  debito 
solverim  posse  me  con<licere.  Secundutn  quae  dicendum  :  si  nummos,  quos  servus 
iste  mihi  subripuerat,  tu  iguorans  furti vos esse  quasi  peculiares  ademeris  et  con- 
sumliseris,  coudiclio  eo  nomine  milii  adversus  te  competei,  quasi  res  mea  ad  te 
sine  causa  pervenerit  ». 

*)  Cfr.  Pamp.\loni,  :stiuU  sopra  il  delitto  di  fiato,  fase.  2.  p.  71. 

")  E  debbono  perciò  essere  corrette  le  affermazioni,  che  io  ho  enunciato,  prima 
che  fosse  pubblicato  lo  scritto  del  Pampaloni,  nel  Ballettino  dell'  Istitì'to  <ìì  ih- 
ritto  rom.  XI,  p.  131  sgg. 
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Tuttavia  ritengo  che  V  interpolazione  della  L  30  pr.  cit.  sia  meno 
estesa  di  ciò  che  è  sembrato  alT  acuto  professore  di  Pisa. 

L'antico  proprietario  dello  schiavo  non  aveva  alcuna  azione  de 
peculio  contro  il  nuovo  domino,  se  il  servo  avesse  commesso  il  furto 
dopo  il  trapasso  della  proprietà.  Pare  a  me  che  proprio  da  questa 
norma  del  diritto  classico,  che  il  Pampaloni  ha  messo  così  bene  in 
luce,  nascesse  il  dubbio  risoluto  da  Giuliano,  a  cui  Africano  attinge 
anche  nella  30  pr,  È  noto  infatti,  e  ce  ne  occuperemo  di  proposito 
nel  numero  seguente,  che  per  le  obbligazioni,  assunte  dallo  schiavo 
verso  r  antico  padrone  dopo  uscito  dalla  sua  potestà,  si  dà  l'actio  de 
peculio  contro  l'attuale  proprietario;  per  le  obbligazioni  anteriori, 
giusta  la  1.  11  §  7,  si  concede  la  ritenzione  dal  peculio  o  la  condictio. 
Questi  due  mezzi  (ritenzione  e  condictio)  fanno  dunque  per  i  debiti 
precedenti  le  veci  dell' actio  de  peculio  ammessa  per  i  debiti  poste- 
riori. Potrebbe  pertanto  sembrare  che  nel  caso  supposto  dalla  1.  30  pr., 
poiché  dopo  la  cessazione  del  dominio  non  compete  V  actio  de  peculio, 
prima  non  si  debba  consentire  la  ritenzione.  Siffatta  conclusione  è 
giustamente  respinta  dai  nostri  giureconsulti,  ma  il  dubbio  affac- 
ciato non  è  certo  più  strano  di  tanti  altri  che  vediamo  confutati  nelle 
fonti. 

Per  i  delitti  commessi  dal  sottoposto  non  compete  contro  il  pater 
familias  P  actio  de  peculio  i);  ciò  vale  pel  furto,  come  per  ogni  altro 
delitto.  Quindi,  dopo  P  alienazione  del  servo,  il  furto,  che  egli  com- 
metta a  danno  dell'antico  proprietario,  non  può  far  nascere  un'azione 
de  peculio.  Ma  pel  tempo  precedente  all'alienazione  decide  un  altro 
principio;  se  cioè  il  sottoposto  divenga  debitore  del  pater  familias 
anche  per  i  delitti,  e  se  queste  obbligazioni  diminuiscano  il  peculio. 
Il  quesito  è  testualmente  risolto  dalle  11.  4  §  3-4  2),  9  §  6  D.  lo.  1  3), 

0  Sibbeue  l'actio  noxalis. 

'-')  PoMPONius,  /.  7  ad  Sabinwn:  «  Sed  saepe  flt.  ut  ignoraute  domino  incipiat 
minui  servi  peculium,  veluti  cum  damnum  domino  dat  servus  aut  furtum  facit. 
{§  4)  Si  opem  ferente  servo  meo  furtum  mihi  feceris,  id  ex -peculio  deducendum 
est,  quod  minus  ob  rem  subreptam  consequi  possim  », 

2),Ulpianus,  l.  29  ad  edictum:  «Sive  autem  ex  contractu  quid  domino  debeat 
sive  ex  rationum  l'eliquis,  dedncet  dominus.  Sed  et  si  ex  delieto  ei  debeat,  ut  puta 
ob  furtum  quod  fecit,  aeque  deducetur.  Sed  est  quaestionis.  utrum  ips  i  furti  a e- 
stimatio,  id  est  id  solum  quod  domina  abest,  an  vero  tantum,  quantum,  si  alie- 
nus  servus  commisisset,  id  est  cum  furti  poenis?  Sed  prior  sententia  verior  est, 
ut  ipsa  furti  aestimatio  sola  deducatur  ». 
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9  §  1  D.  33.  8  1)  ;  non  la  pena  del  furto,  ma  Y  aestimatio  furti  deve 
essere  dedotta  dal  peculio  >).  Perciò  il  padrone,  che  è  stato  derubato 
dallo  schiavo,  avrà  diritto  di  detrarre  dal  peculio,  prima  di  farne  la 
consegna  al  compratore,  il  valore  della  cosa  .sottratta,  o  altrimenti 
di  ripeterlo  con  la  condictio.  Nel  caso  previsto  da  Africano  si  opponeva 
ancora  un'altra  difficoltà,  e  cioè  che  la  cosa  rubata  era  perita.  Ma  il 
giureconsulto  ha  ragione  di  non  tenerne  conto,  e  di  accordare  ugual 
mente  la  ritenzione,  perchè,  come  1'  obbligazione  del  ladro  convenuto 
con  la  condictio  furtiva  non  vien  meno  per  il  perimento  della  cosa  ^), 
così  per  lo  stesso  motivo  non  si  estingue  il  debito  dello  schiavo  da 
dedursi  dal  peculio. 

Ciò  posto,  ecco  come,  a  mio  modo  di  vedere,  dovette  essere  con- 
cepito il  passo  di  Africano  nell'opera  originale: 

«  Servus,  quem  de  me  cum  peculio  emisti,  priusquam  tibi 
traderetur,  furtum  mihi  fecit.  Quamvis  ea  res  quam  subripuit  in- 
terierit,  nihilo  minus  retentionem  eo  nomine  ex  peculio  me  ha- 
biturum  ait,  [td  est  ipso  iure  ob  id  factum  minutum  esse  pecu- 
lium]  4),  eo  scilicet,  quod  debitor  meus  ex  causa  condictionis  sit 
factus.  Nam  licet,  si  iam  traditus  furtum  mihi  fecisset,  [aut] 
omnino  condictionem  eo  nomine  de  peculio  non  haberem  [aut 
eatenus  haberem,  quatenus  ex  re  furtiva  auctiim  peculium  fuis- 
set~\,  tamen  in  proposito  et  retentionem  me  habiturum  et,  si  omne 
peculium  penes  te  sit,  vel  quasi  plus  debito  solverim  posse  me 
condicere  »  5). 

')  Paulis,  l,  i  ad  Sabtntim:  «  Si  conservum  suuni  vulneraverit  servus  et  vi- 
liorem  fecerit,  Marcellus  non  esse  dubilandum  deduci  ex  peculio,  quod  domino 
iuteresset  (nam  quid  interest,  conservum  vulneret  an  scindat  aliquid  vel  frangat 
an  snbripiat?  quo  casu  sine  diibio  rainuitur  peculium),  sed  non  ultra  simplum  ». 

Cfr.  anche  1  27  §  1  D.  15.  1.  E  sui  testi  citati  Pernice.  Laheo  1,  p.  154,  n.  4, 
BuHL,  Salviiis  lulianus,  p.  205. 

«)  Cfr.  Karlowa,  op.  cit.  Jl,  p.  1144:  Stefano,  sch.  51  (Zachariae,  Supplem. 
p.  211):  «  poena  enim  non  naturaliter  debelur,  sed  a  legibus  inventa  est  ». 

8)  Cfr.  1.  7  §  2,  1.  8  pr.,  1.  16,  1.  20  D.  13.  1;  1.  1  §  35  D.  43,  16;  1.  2  C.  4.  8. 

*)  Sulla  probabile  interpolazione  di  questo  brano  vedi  il  mio  scritto  lus  de- 
ductionis  e  condeninatio  cum  dednctione  neU'actio  de  peculio,  p.  8,  n.  1  (dell'e- 
stratto dagli  Studi  in  onore  di  Carlo  Fadda). 

5)  Do  qui  per  gli  opportuni  confi-onti  la  restituzione  proposti  dal  Pam  pa- 
loni, loc.  cit.  : 

«  Servus,  quem  de  me  cum  peculio  emisti,  priusquam  tibi  traderetur,  fur- 
tum mihi  fecit.  Si  ea  res  quam  subripuit  iuterierit,   retentionem   eo  nomine 
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Riassumendo,  la  1.  30  pr.  coincide  con  la  1.  11  §  7  cit.  nell'accor- 
dare  al  venditore  per  i  suoi  crediti  verso  lo  schiavo  la  retentio  e  la 
condictio.  Che  non  gli  spetti  Tactio  de  peculio,  è  poi  ribadito  dalla 
1.  27  §5  D.  15.  1  1),  pel  caso  che  si  sia  fatto  credito  ad  uno  schiavo 
altrui,  poscia  riscattato  e  quindi  rivenduto:  «  aeque  non  putat  (lulia- 
nus)  mihi  in  emptorem  dari  debere  iudicium». 

L'actio  de  peculio,  che  io  acquistai  contro  il  domino  del  servo 
al  momento  della  costituzione  del  credito,  ha  dato  luogo,  per  effetto 
della  compera,  alFactio  annalis  contro  il  venditore,  e  alla  deduzione 
elle  io  potrò  attuare  sul  peculio  posseduto  dallo  schiavo  presso  di  me; 
indarno  io  pretenderei  che  ora  rivivesse  contro  chi  ha  comperato  da 
me  lo  schiavo. 

La  stessa  soluzione,  e  la  ragione  è  ovvia,  Giuliano  adotta  per 
r  ipotesi  che  non  il  padrone,  ma  un  altro  servo  dello  stesso  domino 
abbia  fatto  credito  allo  schiavo,  più  tardi  alienato  3). 

A  tutte  queste  decisioni  presiede  un  unico  concetto,  la  cui  verità 
non  è  stata  mai  messa  in  dubbio.  Dai  rapporti  corsi  tra  padrone  e 
schiavo  non  nasce  obbligazione  civile,  e  non  può  quindi  derivare  un''a- 
zione,  anche  se  più  tardi,  pervenuto  lo  schiavo  nel  dominio  altrui, 
esistesse  un  convenuto  distinto  dalla  persona  di  chi  dovrebbe  essere 
attore  3). 


ex  peculio  me  non  habiluriim  ait,  eo  scilicet,  quod-  debitor  meus  ex  causa 
condictionis  sit  factus.  Nana  et  si  iam  tradì tus  furtum  mihi  fecisset  omnino 
condictionem  eo  nomine  non  haberem  ». 

Il  seguito  da  «  aut  eatenus»  sino  a  «  condicere»  secondo  il  Pampaloni  sarebbe 
tuito  interpolato.  Per  l'ultima  parte  «  secundum  quae  rei.  »  cfr,  Pflueger,  Ci- 
ceros  Rede  prò  Q.  Roseto  Comoedo,  p.  89  sgg.,  le  cui  conclusioni  sono  peraltro 
discutibili. 

')  Gaius.  l.  9  ad  edictum  provinciale:  «  Sed  et  si  alieno  credidero  eumque 
redemero.  deinde  alienavero,  aeque  non  putat  mihi  in  emptorem  dari  debere  lu- 
dici uni  ». 

2)  Cfr.  1.  27  §  7  D.  15. 1.  —  Gaius,  l.  9  ad  edictum  provinciale  :  «  Sicut  autem  de 
eo,  quod  ipse  crediderim  servo  meo,  non  putat  lulianus  in  emptorem  alienato  eo 
aclionem  mihi  dari  debere,  ita  et  de  eo,  quod  servus  meus  servo  meo  crediderit, 
si  is,  cui  creditum  fuerit,  alienalus  sit,  negat  permitti  mihi  debere  cum  emptore 
experiri  ». 

■')  Sullo  stesso  fondamento  riposa  la  decisione  di  Scevola  nelle  11.  54  e  58  D. 
1.5.  1  : 

ScAEVOLA,  l.  1  responsorum, :  «  Filio   familias   uni  ex  heredibus  praedia 

praelegavit  ut  inslructa  erant  cum  servis  :  hi  servi  domini  debitores  fuerunt  : 
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9.  —  È  superfluo  avvertire  che  per  le  obbligazioni,  contratte  dallo 
schiavo  dopo  essere  uscito  dal  dominio  del  venditore,  questi  avrà 
V  actio  de  peculio  contro  il  compratore,  al  pari  di  qualunque  altro 
creditore.  Invece  egli  non  potrà,  ove  sia  convenuto  con  Tactio  anna- 
lis,  dedurre  dal  peculio  i  crediti  posteriori,  perchè  T  obbligazione,  as- 
sunta dallo  schiavo,  dopo  la  vendita,  in  favore  dell'  ex-proprietario, 
non  è  un  debito  verso  il  domino,  e  solo  ciò  che  è  dovuto  al  domino  i)  di- 
minuisce il  peculio  :  «non  minuit  peculium.  quia  non  domino  debet  »  ^). 

quaesltuin  ost,  an  ceteriB  heredihus  ad  versus  eum  actio  de  jìeculio  competat. 
Hespondìt  non  competere». 

ScARVoLA.  l.  5  dtyestorum  :  «  Uni  ex  heredibiis  praedia  le^^avit  ut  ìnstru* 
età  erant  cum  servis  et  ceteris  rebus  et  quidquid  il)i  esset  :  hi  servi  domino 
debitores  (uerunt  tam  ex  aliiscnusis  quaiu  ex  ratione  kalendarii*  quaesitum 
est,  an  ceteris  heredihus  adversus  eum  pecuniae  ab  bis  debitae  actio  de  i>e- 
culio  compelit.  Respondii  non  competere». 

Ajfli  erc?di  è  ne^rata  l'aciio  de  peculio  contro  il  coerede  prelej^alario  del  servo 
e  del  peculio,  perchè  non  può  agli  eredi  cor"-  '•■■*■  ;>"'   .....«.•.,  a.a  «.«....i.^^.  ,.....' 
razione  che  mancava  al  domino  defunto. 

Rispetto  alle  11.  54  e  .'iS  citt.  occorre  doriiauuarM  :  e>st'  i-iuntano  i  arno  «le 
peculio  pura,  o  l'aciio  de  peculio  annnlis?  Poiché  il  prelegaiario  ha  in  parte  lo 
sthiuvo  ed  il  peculio  a  titolo  d'erede,  e  con  la  niorte  del  domino  non  vien  meno 
alcuno  dei  requisiti  del  peculio,  cosi,  senza  bisogno  di  una  uuova  concessione,  il 
peculio  continuerà  ad  esistere,  purché  non  vi  sia  ademlio,  e  l'erede  prelegatario 
sarebbe  soggetto  all' actio  de  peculio  propriamente  detta,  se  questa  fosse  nel  caso 
concreto  ammissibile.  Ma  se  non  ostasse  airammissil)ilità  dell' actio  annalis  la 
stessa  ragione  che  milita  contro  l'aciio  de  peculio  (di  quale  actio  de  peculio 
prenderebbe  essa  il  postoli,  il  prelegatario  pot'r<?hbe  eventualmente  essere  tenuto 
anche  con  1'  actio  atmalis,  perchè,  quantunque  l'opinione  dominante  fra  i  gijiristi 
romani  negasse  l'azione  contro  colui  cui  fosse  stato  legato  lo  schiavo  insieme  col 
peculio  (V.  sopra  la  nota  2  di  p.  221),  tuttavia  qui  è  da  osservare  precisamente 
che  il  legatario  è  anche  erede.  (Perciò  abbiamo  stimato  di  poter  argomentare 
tialle  11.  51  e  58  citt.  a  proposito  della  questione  trattata  sopra  nella  n.  4  di  p.  210i. 
')  Bisogna  aggiungere:  o  al  successore  del  domino,  anche  se  non  al>bia  avuto 
mai  lo  schiavo  nel  suo  potere.  Infatti  la  1.  9  §  5  D.  15.  1  (Ulpianus,  l-  ?9  ad  edic- 
tum)ficcovdA  la  deductio  al  «creditor  servi,  qui  heres  exstitit  domino  eius  . . 
sive  libertatem  servus  acceperit  sive  non.  ideraque  et  si  legalussit  pure  servus. .. 
licet  niKllo  momento  dominium  in  manumisso  vel  legalo  pure  habuerit  ».  La  de- 
cisione era  enunciata  nel  1.  ìi  digestorum  da  Giuliano,  il  quale  recava  a  sostegno 
di  essa  anche  quest'argomento,  che  «si  ei,  qui  post  morlem  servi  vel  filii  intra 
annum  potuit  couveniri  de  peculio,  heres  exstitero,  procul  dubio  deducam  quod 
mihi  debetur  ».  Gir.  1.  8  8  1  D.  33.  8. 

-)  1.  47  §  T)  D.  15.  1.  —  Paidns,  l.  1  ad  PlaiiUum:  «  Si  servus  deduclo  i>eculio 
veuditus  sit,  procedit,  ut  venditor  et  deduclione  uti  possit  [si  ante  venditionein 
servus  ei  aliquid  debuerit  ins.  Mommsen],  et,  si  post  venditionetn  coeperit  aliquid 
Y.'iiiitnri  servus  debere,  non  minuit  i>eoiiIia,  quia  non  domino  debet». 
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A  rapporti  tra  schiavo  e  venditore  sorti  dopo  la  vendita  si  rife- 
risce anche  la  1.  38  §  3  D.  lo.  1  i),  la  quale  risolve  un  curioso  dubbio 
sul  contenuto  dell' actio  de  peculio,  data  al  domino  che  ha  prestato 
denaro  air  antico  suo  schiavo. 

Non  si  discute  eh'  egli  possa  agire  contro  V  attuale  proprietario, 
ma  si  domanda  «  an  ita  mihi  in  te  actio  de  peculio  dari  debeat,  ut 
deducatur  id,  quod  apud  me  ex  eo  remanserit  ». 

Taluno  pensava  che  il  venditore  avesse  diritto  solamente  alla  dif- 
ferenza fra  l'ammontare  del  credito  e  il  valore  del  peculio  rimasto 
presso  di  lui.  Era  questo  un  errore,  che  Africano  respinge  molto  sec- 
camente: «quod  quidem  minime  verum  est».  Ma  per  noi  è  interessante 
già,  il  fatto  che  una  simile  idea  sia  potuta  balenare,  che  siasi  potuto 
immaginare  di  estendere  all'  actio  de  peculio,  intentata  dal  venditore 
pel  pagamento  di  crediti  posteriori  alla  vendita,  un  principio,  il  quale  vi- 
geva certamente  perl'actio  annalis,  spettante  al  compratore  che  avesse 
avuto  dei  crediti  verso  lo  schiavo  "prima  di  acquistarne  la  proprietà. 
Poiché  quello  che  è  falso  nel  caso  previsto  dalla  1.  38  §  3,  è  al  con- 
trario verità  positiva  nell'ipotesi  delle  11.  27  §  6  2)  e  47  §  4  D.  15.  1  3j. 

Che  il  compratore  avesse  azione  contro  l'alienante  per  le  obbli- 
gazioni verso  di  lui  assunte  dallo  schiavo  prima  dell'  alienazione,  sa- 
pevamo già  dalla  1.  11  §  8  D.  h.  t.,  ma  la  1.  27  §  6,  oltre  che  ricor- 
darci che  r  azione  ha  la  durata  di  un  anno  da  computarsi  dal  giorno 
della  compera,  «  dumtaxat  intra  annum  post  redemptionem  numeran- 
dum»,  ci  fornisce  una  notizia  quanto  mai  preziosa  sul  suo  contenuto. 

*)  Africanus,  ^.  5'  Quaesti&num:  «  Sevvo  quein  tibi  vendiderain  pecuniam 
credidi  :  quaesituin  est,  aii  ita  mihi  in  te  actio  de  peculio  dari  debeat,  ut  dedu- 
catur id,  quod  apud  me  ex  eo  remanserit.  Qaod  quidem  minime  verum  est,  nec 
intererit,  intra  annum  quam  vendiderim  an  poslea  experiar  :  nam  nec  ceteris 
quidem,  qui  tunc  cum  eo  contraxerint,  in  me  actio  d;itur.  In  contrarium  quoque 
agentibus  mecum  his,  qui  antea  cum  eo  servo  contraxissent,  non  deducam  id, 
quod  postea  miiii  debere  coeperit.  Ex  quo  apparet  onus  eius  peculii,  quod  apud 
me  remanserit,  ad  poslerions  temporis  contractus  pertinere  non  debere  » 

2)  Gaius,  l.  9  ad  edictum  provinciate:  «  In  venditorem  autem  dumtaxat  intra 
annum  post  redemptionem  numerandum  de  eo,  quod  adhuc  alieno  crediderim, 
dandam  esse  mihi  actlonem  existimat  deducto  eo,  quod  apud  me  peculii  servus 
habebit  ». 

3)  Paulus,  l.  4  ad  Plaiitium:  «  Non  tantum  autem  quivis  creditor  cum  ven- 
ditore ex  ante  gesto  agere  potest,  sed  et  ipse  emplor,  idque  et  luliano  videtur, 
quamvis  et  deducere  ipse  potest  adversus  alium  «genteai,  dum  tamen  id,  quod 
apud  se  habet,  computet  ». 
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Giuliano  mi  accorda  l'azione  «de  eo  quod  adhuc  alieno  crediderim  », 
però«deducto  eo  quod  apud  me  peculii  servus  habebit».  E  Paolo 
nella  1.  47  §  4,  invocando  ancora  T  autorità  di  Giuliano,  «idque  et  lu- 
liano  videtur»,  dichiara  che  col  venditore  può  agire  ex  ante  gesto  non 
solo  qualunque  creditore,  ma  lo  stesso  compratore,  «  dum  tamen  id, 
quod  apud  se  habet,  computet  *. 

Il  principio  è  dunque  nelle  fonti  lucidamente  attestato,  e  sarà  più 
innanzi  avvalorato  dalla  circostanza  che  un  principio  eguale  informa 
i  rapporti  tra  usufruttuario  e  proprietario.  Il  compratore,  che  fosse 
gik  creditore  del  servo,  ha  V  actio  annalis  contro  il  vepditore,  ma 
deve  detrarre  dall'ammontare  del  credito  il  valore  del  peculio  «quod 
apud  se  habet  ».  Vi  è  perfetta  corrispondenza  tra  il  suo  diritto,  allor- 
ché esso  è  convenuto  da  un  altro  creditore,  e  l'obbligo  suo,  quando 
è  lui  che  agisce  contro  il  venditore.  Chiamato  in  giudizio  da  un  terzo, 
egli  ha  diritto  di  dedurre  il  suo  credito  dal  peculio,  cioè  ha  diritto 
di  soddisfarsi  per  primo  sul  pecuHo  stesso;  agendo  alla  sua  volta 
contro  il  venditore,  egli  non  può  esigere  da  costui  che  il  residuo,  per- 
chè anzitutto  deve  pagarsi  col  peculio  che  è  nelle  sue  mani.  La  re- 
gola dettata  da  Giuliano  riposa  sullo  stesso  fondamento  della  dedu- 
ctio,  che  compete  al  domino  convenuto  con  Tactio  de  peculio.  Non  si 
spiega  forse  il  ius.deductionis  con  la  elegante  osservazione  di  Pedio, 
che  «  non  est  verisimile  dominum  id  concedere  servo  in  peculium  ha- 
bere,  quod  sibi  debetur»i),  rincalzata  dall'altro  motivo  «quia  prae- 
venisse  dominus  et  cum  servo  suo  egisse  creditur»»)^  o  più  sempli- 
cemente perchè  si  ritiene  «quasi  sibi  eum  solvere,  cum  quis  agere 
de  peculio  conabitur  »  3)?  Ebbene,  se  queste  ragioni  son  giuste  *),  per 
tali  si  debbono  avere  in  ogni  caso.  Anche  il  compratore,  che  pretende 
il  pagamento  del  suo  credito  dal  venditore,  si  deve  considerare  abbia 
avocato  a  sé  il  peculio  del  servo,  e  si  sia  soddisfatto  con  esso  sino  a 
concorrenza  del  suo  valore  5). 

»)  1.  9  §  4  D.  15.  1. 

•)  1.  9  §  2  D.  eod.;  cfr.  anche  1.  9  §  5. 

»)  1.  9  §  4  cit. 

*)  Cfr.  sul  loro  valore  doni  malico  Mandry,  Familienguterrecht  II,  p.  394sgg.. 
Pernice,  Labeo  I,  p.  13Ó  sgg.,  Karlowa,  op.  cit.  II,  p.  1146,  n.  3. 

*)  Cfr.  Stefano,  sch.  T4  (Zacuariae,  Supplem.,  p.  214):  «...  emtor  adversns 
venditorem  de  peculio  iatra  annum  niiniruuì  agere  potest,  tamen  deducit  pecu- 
lium apud  se  acquisitum,  gitasi  sibi  ipse  solvensT*. 
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Che  su  queste  basi  0  stia  saldo  il  principio  giulianeo,  appare  an- 
che dair  erronea  applicazione, "che  altri  pensava  di  poterne  fare,  e  dalla 
confutazione  di  Africano  nella  1.  38  §  3  cit.  È  indifferente,  scrive  il 
giureconsulto,  che  io  agisca  entro  V  anno  o  più  tardi,  «  nana  nec  ce- 
teris  quidem  qui  tunc  cum  eo  (servo)  contraxerint,  in  me  actio  da- 
tur  ».  11  dubbio,  che  io  venditore  dovessi  agire  «  ita  ut  deducatur  id 
quod  apud  me  ex  eo  remanserit  »,  sembrava  più  forte  nel  caso  ap- 
punto che  Fazione  fosse  da  me  promossa  entro  Fanno.  Se  io  sono 
convenuto  con  V  actio  annalis,  ho  bene  il  diritto  di  detrarre  dal  pe- 
culio il  mio  credito;  è  dunque  giusto  che,  se  in  questo  intervallo  di 
tempo  io  mi  faccio  attore,  non  possa  ottenere  che  la  differenza  tra 
il  mio  credito  ed  il  peculio  che  ho  già.  Ma  questo  ragionamento  era 
sbagliato  di  sana  pianta,  perchè  dimenticava  la  distinzione  essenziale 
tra  i  crediti  sorti  contro  lo  schiavo  prima  della  vendita  e  quelli  co- 
stituiti posteriormente.  Per  i  crediti  anteriori,  il  venditore  può  essere 
convenuto  dagli  altri  creditori  con  T  actio  annalis,  ma  non  può  agire, 
lo  vedemmo,  con  P  actio  de  peculio  contro  il  compratore.  Per  i  crediti 
posteriori  invece,  egli  non  è  tenuto,  «  nec  ceteris  quidem,  qui  tunc 
cum  eo  contraxerint,  in  me  actio  datur»,  ma  può  agire  contro  il  com- 
pratore. D'altra  parte,  quando  il  venditore  è  chiamato  a  rispondere 
con  r  actio  annalis  delle  obbligazioni  contratte  dallo  schiavo  sotto  la 
sua  potestà,  non  può  dedurre  il  credito  acquistato  posteriormente. 
«  In  contrarium  quoque  agentibus  mecum  his,  qui  antea  cum  eo  servo 
contraxissent,  non  deducam  id,  quod  postea  mihi  debere  coeperit  ». 
Sicché  né  il  venditore  è  autorizzato  a  dedurre  il  credito  nuovo,  allor- 
ché è  intentata  contro  di  lui  T  actio  annalis;  né  egli,  reclamandone 


J)  Cfr.  Bekker,  Zeitschr.  f.  d.  ges.  Handelsrecht,  4,  p.  520  sgg.  —  Assai  discu- 
tibile mi  sembra  invece  la  tesi  del  Bekker,  che  sullo  stesso  foudameuto  poggi  au- 
che  il  principio,  per  cui  i  condomini  non  possono  agire  tra  loro  con  1'  actio  de 
peculio  (1.  19  §  2  e  20  D.  15.  1).  L' illustre  pandettista  assume  che  r  attore  dovrebbe 
dedurre  l'importo  del  peculio  comune,  e  quindi  agire  per  la  differenza,  che  è 
uguale  a  zero.  A  parte  che  ciò  non  sarebbe  più  vero  nel  caso  che  il  credito  fosse 
superiore  all'ammontare  del  peculio,  sopra  tutto  io  penserei  che,  ammessa  l'a- 
zione di  un  condomino  contro  l'altro,  il  convenuto  dovrebbe  essere  condannato 
nella  quota  del  peculio  a  lui  appartenente,  e  1' attore  alla  sua  volta  dovrebbe  de- 
durre dall'  ammontare  del  credito  la  propria  porzione  di  peculio.  Pertanto  l'esclu- 
sione dell'actio  de  peculio  tra  socii  si  giustifica  col  riflesso  che  le  azioni  prò  socio 
e  communi  dividundo  sono  sufficienti  a  regolare  i  rapporti  reciproci  dei  condo- 
mini (cfr.  M\NDRY,  Pec.  dupl.  tur.  p.  391,  e  lo  stesso  Bekker,  op.  cit.  p.  521  i.  f.). 
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il  pagamento  dal  proprietario  attuale,  deve  computare  il  valore  del 
peculio  rimasto  presso  di  lui.  Il  peculio,  da  lui  lucrato  col  cessare 
del  suo  dominio  sullo  schiavo,  è  vincolato  ancora  per  un  anno  al  pa- 
gamento dei  debiti  preesistenti;  ma  i  nucvi  debiti,  che  lo  schiavo  as- 
sume presso  Fattuale  padrone,  non  possono  gravare  sull'antico  pe- 
culio. «Ex  quo  apparet  onus  eius  peculii,quod  apud  me  remanserit, 
ad  posterioris  temporis  contractus  pertinere  non  debere». 

La  catena  delle  idee  nel  passo  di  Africano  è  stretta  da  una  logica 
rigorosa;  il  suo  ragionamento  può  riassumersi  neir assioma:  i  debiti 
contratti  dallo  schiavo  sotto  il  nuovo  domino,  sia  verso  V  antico  pro- 
prietario sia  verso  altri,  non  stanno  in  nessun  rapporto  col  vecchio 
peculio.  Ma  per  le  obbligazioni  nate  anteriormente,  se  accada  che  sog- 
getto attivo  delle  medesime  sia  il  compratore,  ed  egli  agisca  con  l'actio 
annalis  de  peculio  contro  il  venditore,  deve  dedurre  dalla  somma  del 
credito  T  ammontare  del  peculio,  che  il  servo  eventualmente  avesse 
presso  di  lui. 

Peraltro,  come  potrà  il  giudice,  investito  del  giudizio  suir  actio 
annalis,  tener  conto  del  peculio  di  proprietà  dell'attore?  Donde  egli 
deriverà  la  facoltà  di  sottrarre  dal  credito  dell'attore  l'ammontare 
del  peculio  a  lui  appartenente,  quando  la  formula  ordina  di  condan- 
nare il  venditore  convenuto  nella  misura  del  suo  peculio,  e  non  ac 
cenna  menomamente  al  peculio  del  compratore  attore  ?  Ci  toccherebbe 
ora  d' affrontare  un  difficile  problema  di  tecnica  processuale,  se  io  non 
avessi  modo  di  rinviare  il  lettore  ad  un  altro  scritto  i),  in  cui  ho  ten- 
tato di  dimostrare  che  la  formula  normale  dell'  actiò  de  peculio  rice- 
veva nel  nostro  caso  un'  aggiunta,  e  portava  una  «  condemnatio  cum 
deductione  ». 

10.  Verrà  il  momento  in  cui  potremo  utilizzare  per  la  teoria  della 
consumazione  processuale  i  risultati  conseguiti  con  le  ricerche  dei 
numeri  precedenti.  Ora  per  conoscere  sotto  ogni  aspetto  il  rapporto 
nel  quale,  agli  effetti  della  consumazione,  si  trovano  l'actio  de  p'eculio 
contro  il  compratore  e  l'actio  annalis  contro  il  venditore,  dopo  che 
la  motivazione  della  1.11  §  8  D.  h.  t.  ci  ha  svelato  che  per  Ulpiano 


»)  lus  deductionis  e  condemnatio  cum  deductione  nell'actio'de pecidio.  esira.iio 
dagli  «  Studi  in  onore  di  C.  Padda  ». 
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le  due  azioni  possono  cumularsi  insieme,  dobbiamo  prendere  in  ac- 
curato esame  la  1.  47  §  3  D.  15.  1 1).  Essa  sarebbe  interpolata,  secondo 
ritengono  Lusignani,  Ferrini,  Bonfante;  ma  potrebbe  essere  invece 
genuina,  come  TErman  ha  sostenuto  con  osservazioni  assai  acute, 
ed  io  cercherò  di  provare  con  nuovi  argomenti. 

Nella  1.  47  §  3  cit.  Paolo  riferisce  che  «  Proculus  ait  re  integra 
non  esse  permittendum  actori  dividere  actionem,  ut  simul  cum  em- 
ptore  et  cum  venditore  experiatur  »;  al  contrario  Proculo  vuole  che 
il  creditore  intenti  prima  Fazione  contro  di  uno,  e  poi,  se  non  sarà 
stato  soddisfatto  per  intero,  possa  agire  per  il  rimanente  contro 
Taltro  La  spiegazione  più  naturale  è  che  Paolo  e  Proculo  fossero 
d'  opinione  diversa  da  Gaio  e  da  Giuliano,  i  quali  nella  1.  27  §  3  D. 
15.  1 2)  accordano  ai  creditori  la  scelta  «  vel  in  partes  cum  singulis 
(compratore  e  venditore)  agere  vel  cum  uno  in  solidum».  Invece 
quegli  altri  giureconsulti  esigevano  che  prima  si  sperimeotasse  l'a- 
zione contro  di  uno,  e  solo  in  caso  di  necessità,  mediante  restitutio 
in  integrum  («  rescisso  superiore  iudicio  »),  fosse  convenuto    V  altro. 

Contro  questo  modo  di  intendere  la  1.  47  §  3  si  è  pronunziato  il 
Ferrini 3),  per  varie  ragioni  desunte  dal  suo  contenuto'*). 

1)  Paulus,  l.  4  ad  Plaiitium  :  «  Si  creditor  servi  ab  emptore  esset  partem  coa- 
secutus,  competere  in  reliquum  in  venditorein  utile  iudicium  Proculus  ait,  sed 
re  inte<?ra  non  esse  permittendum  actori  dividere  actionem,  ut  simul  cum  em- 
ptore et  cum  venditore  experiatur:  s:itis  enim  esse  hoc  solum  ei  tribui,  ut  re- 
scisso superiore  iudicio  in  alterum  detur  ei  actio,  cum  electo  reo  minus  esset 
consecutus:  et  hoc  iure  utimur». 

2)  Gaius,  l.  9  ad  edictum  provinciale:  «  Illud  quoque  placuit,  quod  et  lulianus 
probat,  omnimodo  permittendum  creditoribus  vel  in  partes  cum  singulis  agere 
vel  cum  uno  in  solidum  ». 

3)  Archivio  giuridico^  64,  p.  89  sgg.,  Zeitschr,  d.  Savigny  Stiftung.  f.  Rechis- 
gèsch.  21,  p.  197  sgg. 

Per  cert^  riguardi  il  Ferrini  ha  avuto  un  precursore  nel  Baron,  op.  cit. 
p.  80,  il  quale  crede  inverosimile  una  controversia  su  questo  punto  tra  i  giure- 
consulti romani.  Peraltro  il  suo  argomento,  che  la  1.  27  §  3  di  Gaio  con  le  parole 
«illud  quoque  placuit  »  constati  l'accordo  dei  giuristi  classici,  viene  confutato  dal 
Karlowa,  op.  cit.  II,  p.  1150,  osservando  che  «  placuit  »  e  «  Inter  omnes  placuit  » 
sono  espressioni  diverse,'  e  che,  se  «  placuit  »  dovesse  escludere  ogni  divei'genza  di 
opinioni,  non  avrebbe  senso  l'aggiungere,  come  fa  Gaio,  «  quod  et  lulianus  pro- 
bat ».  Ed  è  inaccettabile  l' interpretazione  proposta  dal  Baron  della  1.  47  §  3,  per- 
chè è  impossibile  credere  che  Proculo  voglia  vietare  soltanto  di  agire  in  solidum 


4)  Vedi  nota  4  a  pag.  245. 
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__  — -    _  _ 

Al  Ferrini  sembra  affatto  inverosimile,  che,  quando  un'  azione 
competeva  contro  diverse  persone,  i  giuristi  romaui  potessero  vietare 
di  dividerla   e  di  esigere  da  ciascuna   una  parte  del  credito.   Per  il 

«  simul  cum  emtore  et  cum  venditore  »,  proprio  mentre  egli  scrive  che  non  deve 
pernietlersi  all'attore  il  t  diridere  actionetn  ut  simul  cum  emiore  et  cum  ven* 
ditore  experiatur  »,  e  none  accennato  in  nessun  modo  nel  testo  che  Proculo  rifiu- 
tasse la  restitutio  air  attore,  che  volesse  agire  contro  un  secondo  convenuto  dopo 
aver  conieslato  la  lite  contro  il  primo,  avanti  che  fosse  esaurito  il  i>rimo  pro- 
cesso: l'accordarla  o  no  in  queste  circostanze  dipende  dair apprezzamento  del 
magistrato,  e  non  si  deve  escludere  a  priori  che  in  qualche  caso  non  possa  appa- 
rire  ragionevole  la  rinuncia  alla  prosecuzione  del  giudizio  in  corso. 

Concorda  col  Baron  il  Geib,  KriiUche  Vierteljahresschrlft^  43,  (1902),  p.  46,  il 
quale  afferma  che  la  divisione  dell'azione  non  è  respinta  nella  1.  47  §  3.  Proculo, 
secondo  il  Oeib,  direbbe,  che  per  conseguire  il  resto,  che  non  si  è  ottenuto  dal 
primo  convenuto,  occorre  una  restilutio  (actio  utilis),  ed  in  questo  modo  l'actio 
de  peculio  non  può  essere  «re  integra»  divisa  e  intentata  contemporaneaniente 
contro  i  diversi  obbligati!  Se  l'esegesi  del  Geib  accenna  a  tener  conto  del  «divi- 
dere actioném  »,  che  offre,  come  abbiamo  visto,  un  argomento  letterale  fortissimo 
contro  l'interpretazione  del  Baron,  si  deve  deplorare  d'altronde  che  la  determi- 
nazione del  pensiero  attribuito  alla  1.  47  §  3  sia  nel  Geib  molto  meno  chiara  che 
non  nel  Baron.  Tuttavia  è  fuori  di  dubbio  che  anche  il  Oeib,  come  il  Baron,  in- 
tende la  dottrina  di  Proculo  nel  senso  che  Tàltore  non  abbia  la  facoltà  di  conve- 
nire compratore  e  venditore  in  solidum  contemporaneamente:  perchè  altrimenti, 
scrive  il  Geib,  lo  stesso  credito  si  farebbe  valere  più  volte.  Se  non  che  a  nessun 
giureconsulto  romano  può  mai  esser  venuto  in  mente  di  tollerare  che  il  creditore, 
reclamando  da  ciascuno  dei  possessori  del  peculio  sino  a  concorrenza  di  questo 
il  soddisfacimento  del  credito,  ottenga  più  dell'ammontare  del  credito  stesso;  e, 
quando  essi  ammisero  il  creditore  ad  agire  contro  il  compratore  e  il  venditore 
dello  schiavo,  sapevano  bene  che  quel  risultalo  non  si  sarebbe  mai  avuto,  perche 
la  consumazione  delle  azioni  era  ostacolo  insormontabile  a  che  fossero  convenuti 
ambedue  in  solidum. 

Per  un  verso  dunque  Proculo  non  aveva  ragione  di  occuparsi  d'una  facoltà 
del  creditore  peculiare,  che  a  nessuno  poteva  passare  pel  capo  di  concedergli, 
tanto  era  assurda;  per  un  altro  verso  giova  ripetere  che  il  «dividere  actioném  », 
finché  le  parole  saranno  adoperate  con  un  po'  di  rispetto  per  il  loro  significato, 
non  può  indicare  l'esercizio  cumulativo  di  più  azioni  per  l'intero,  ^he  si  direbbe 
una  moltiplicazione,  e  non  una  divisione  dell'azione. 

Insieme  con  gli  autori  sopra  ricordati  è  da  citare  il  Kììbler,  Zeitschr.  d.  Sa- 
vigny  Stiftung  f.  Rechtsgesch.  25  (1904),  p.  439,  il  quale  tenta  di  raggiungere  l'ac- 
cordo fra  Proculo  e  Giuliano,  eliminando  l'opinione  divergente  di  quest'ultimo. 
Dopo  aver  osservato  giustamente  che  il  caso,  in  cui  l'attore  abbia  da  fare  col 
compratore  e  col  venditore  dello  schiavo,  si  deve  distinguere  da  quello  in  cui  lo 
schiavo  sia  nel  condominio  di  più  persone,  ed  aver  avvertito  che  nel  secondo  caso 
la  divisione  dell'azione  è  ammessa  da  Gaio  (1.27  §  8  D.  15.  1),  Giuliano  (1.  14  pr.  - 
§  1  D.  eod.)  ed  Ulpiano  (1.  15  D.  eod.  ;  quest'ultima  citazione  non  mi  sembra  esatta), 
soggiunge  ilKiibler,  che  non  si  può  provare  che  Giuliano  abbia  consentito  la  di- 
visione di  fronte  al  compratore  e  al  venditore.  L'interpretazione,  che  il  KiJbler 
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compianto  romanista  la  divisione  delF  azione  fra  più  obbligati  è 
sempre  possibile,  e,  se  Proculo  qui  non  l'ammette,  la  sua  decisione 
dipende  dal  rapporto  tra  l'actio  pura  e  Tactio  annalis;  egli  deve  aver 
creduto  di  trovare  nelle  formule  relatiye  qualche  impedimento  al 
loro  simultaneo  esercizio. 

Avremmo  potuto  anche  trascurare  questa  parte  delle  osserva- 
zioni del  Ferrini,  perchè  esse  non  pregiudicano  la  questione  sulPau- 
tenticità  del  testo,  se  non  avessimo  ritenuto  opportuno  di  fermarci, 
sia  pure   brevissimamente,  ad   indagare    per   quali   ragioni    Proculo 

dà  alla  1.  37  §  2  D.  15.  1,  coglie  nel  segno:  noi  stessi  abbiam  visto  sopra  che  qui 
Giuliano  insegna  unicamente  che  l'azione  compete  tanto  contro  il  venditore  quanto 
contro  il  compratore,  ma  non  dice  nulla  che  possa  far  credere  che  1'  azione  sia 
esperibile  contro  ambedue  ad  un  tempo.  Ugualmente  non  alludono  alla  divisione 
le  11.  27  §  2,  30  §  5  e  32  §  1  D.  h.  t.  Ma  è  strano  che  il  dotto  professore  di  Berlino 
dimentichi  affatto  la  1.  27  §  3,  che  depone  apertamente  controia  sua  affermazione. 

Giova  precisare,  a  scanso  d'equivoci,  che  la  divisione,  di  cui  si  discute  ora, 
ammessa  da  Giuliano,  negata  da  Proculo,  è  la  divisione  volontaria  dell'azione,  a 
cui  l'attore  liberamente  si  appiglia,  per  evitare  le  conseguenze  della  consumazione, 
e  potere  agire  simultaneamente  contro  il  compratore  e  il  venditore.  Vi  è  poi  una 
divisione,  che  per  antitesi  potrebbe  chiamarsi  necessaria,  ed  ha  luogo  nell'actio 
annalis,  quando  più  eredi  succedono  al  pater  familias  originariamente  tenuto  con 
essa.  A  questa  divisione  si  riferisce  la  1.  14  §  1  D.  15.  1,  che  a  tox'to  è  citata  insieme 
col  principio  della  stessa  legge,  il  quale  concerne  un  caso  ben  diverso;  la  divisione 
non  sta  più  in  facoltà  dell'attore,  ma  ipso  iure  ogni  convenuto  risponde  solo  prò 
parte.  Per  modo  che,  ove  l'attore  non  limitasse  l'intentio  ad  una  porzione  del 
credito,  otterrebbe  bensì  che  si  verificassero  gli  effetti  della  consumazione  e  per- 
derebbe le  azioni  contro  gli  altri  obbligati,  ma  non  otterrebbe  che  il  convenuto 
fosse  condannato  oltre  la  quota  che  grava  su  di  lui.  Dell'una  e  dell'altra  divisione, 
e  del  modo  come  la  divisione  si  attuava  nel  sistema  delle  formule,  ragiona  la  no- 
stra memoria  L'actio  de  peculio  annalis  contro  gli  eredi  (estratta  dagli  Studi 
Senesi  in  onore  di  L.  Moriani). 

^)  Quanto  alla  forma,  la  critica  del  Lusignani,  op.  cit.  p.  25,  n.  2ó  è  certa- 
mente eccessiva  (cfr.  anche  Ferrini,  Archivio  giuridico,  64,  p.  88  sgg.).  L'«hoc 
iure  utimur»  non  è  qui  più  inutile  che  non  sia  in  tanti  altri  testi,  per  indicare 
che  una  certa  opinione  è  seguita  nella  pratica;  «minus  esset  consecutus»  ha  per 
soggetto  sottinteso  «actor»,  e  il  sottintenderlo  non  costa  proprio  nessuno  sforzo  ; 
corretta  è  l'espressione  «re  integra  non  esse  permlttendum  »  (come  avrebbe  po- 
tuto un  classico  esprimer  nleglio  il  pensiero  di  Proculo,  che  non  dovesse  permet- 
tersi a  cose  integre  etc?  -  bizantini  sono  soltanto  gli  ablativi  assoluti,  di  cui  si 
servono  i  compilatori  per  enunciare  la  decisione,  non  già  un  ablativo  come  quello 
che  si  legge  nel  nostro  testo  !) 

Per  contro  è  probabile  la  sostituzione  di  «competere»  a  «  dandum  esse»;  e  si 
possono  trovare  un  po'  pesanti  le  frasi  «satis  esse  hoc  solum  ei  tribui»  e  «  cum 
electo  reo  minus  esset  consecutus  »  [cfr.  Erman,  D.  (44.  2)  21  §  4,  Éiudes  de  droit 
classique  et  byzantin  nei  «Mélanges  Ch.  Appleton»,  p.  253].  Ma  con  questi  sparuti 
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combattesse  la  teai,  che  più  tardi  doveva  essere  sostenuta  da  Giu- 
liano 1). 

L'ipotesi,  forse  enunciata  dal  Ferrini  un  po' troppo  vagamente, 
d'un  ostacolo  che  sarebbe  provenuto  dalla  formula,  mi  pare  poco 
probabile.  Di  fronte  ad  esso  avrebbe  dovuto  arrestarsi  anche  Giuliano, 
0  escogitare  un'acconcia  modificazione  della  formula.  Altrimenti  bi- 
sognerebbe supporre  che  Proculo  avesse  visto  una  difficoltà  dove  non 
era;  ma  è  verosimile  che  uff  equivoco  di  Proculo  potesse  divenire 
ius  receptum?  («et  hoc  iure  utimur*!^). 

Plausibile  è  la  congettura  deirErmanS),  che  Proculo  volesse 
evitare  dei  processi  inutili,  perchè  spesso  basterà  una  sola  frazione 
del  peculio  a  coprire  l'intero  debito.  Soltanto  io  dissento  dall' Erman, 
quando  egli  sembra  essere  d'opinione  che  la  regola  di  Proculo  doves^ic 
applicarsi    a   tutti    i    casi  di  concorso  di  più  a/ioni  de  peculio  *).  Io 

indizi,  se  si  arriva  a  sospettare  qualche  ritocco  alla  forma  dei  testo,  non  si  potrd 
inai  pi*e8iunere  di  dimostrare  un  niutamenio  radicale  nel  contenuto. 

'  *)  Cfr.  sulle  facoltà  e  Topera  dei  giuristi  romani  le  belle  osservazioni  dell'ERiiAN, 
Ktudes  cil.  p.  256  sgg. 

3)  1/  Erman,  ZeiUchr.  d.  Satigny  Stifìung /.  RechUsyesch,  20,  p.  246  (cfr. Bremer, 
hcrispr.  antehadr.  II,  2,  p.  169)  ritiene  che  le  parole  «et  hoc  iure  utimur»  siano 
slate  a;^giunte  da  Trit)oniano,  perchè  al  tempo  di  Paolo  questa  dottrina  procu- 
k'iana,  secondo  la  1.  32  pr.  D'.  15.  1,  era. ancora  controversa. 

Dalla  1.  32  pr.  risulta  peraltro  che  Ulpiauo  ammetteva  in  genere  la  rescissione: 
sicché  la  dichiarazione  «et  hoc  iure  utimur»  potrebbe  benissimo  rispondere  alia 
verità  pei  tempi  di  Paolo,  ed  essere  del  giureconsulto  classico. 

,  »)  Zeitschr.  d,  iiavigny  Stiftung  f.  Hechtsgesch.  20,  p.  245,  Études  cit.  p.  253, 
n.  5.  Cfr.  anche  Bekkkr,  Process.  Consumption,  p.  311  sgq.t  il  quale  fa  giusta- 
mente osservare  che,  una  vollii  ammessa  la  divisione,  il  creditore  prudente  agirà 
sempre  contro  tutti  e  due,  compratore  e  veuditoi'e,  anche  quando  potrebbe  otte- 
nere il  pieno  soddisfacimento  da  uno  solo.  Il  Ferrini  ha  negato  da  principio 
{Archivio  giuridico,  64,  p.  89)  che  col  sistema  attribuito  a  Proculo  si  vengano  a 
diminuire  le  liti,  ma  lo  stesso  autore  deve  essersi  accorto  della  poca  fondatezza 
di  questa  critica,  perchè  non  l'ha  riiieluta  nell'articolo  citato  della  Zeitschrift 
der  Sav.  Stiftung.  • 

*)  A  questa  stregua  dovrebbe  essere  vietato  di  convenire  prò  parte  ciascuno 
dei  coeredi  contro  cui  compete  l'actio  annalis,  o  ciascuno  dei  varii  condomini  che 
avessero  concesso  peculii  separati  allo  schiavo. 

Non  è  a  parlare  del  caso  che  il  peculio  sia  comune  a  tutti  i  condomini,  perchè 
allora  vige  il  principio jche  ciascun  condomino  possa  essere  condannato  nell'intero 
peculio  (cioè  anche  nelle  quote  degli  altri),  sicché  il  creditore  non  ha  bisogno  di 
ricorrere  alla  divisione  dell'azione.  Rispetto  agli  usufruttuarii  e  ai  possessori  di 
buona  fede,  la  possibilità  della  divisione  dipende  dal  modo  con  cui  è  regolata  la 
competenza  dell'azione  contro  di  loro.  Se  ciascuno  non  risponde  in  via  principale 
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inclinerei  invece  a  credere  che  la  massima  valesse  unicamente  nei 
riguardi  del  compratore  e  del  venditore.  E  ciò,  non  perchè  stimi  di 
poter  argomentare  dalle  11.  14  pr.  e  27  §  8  D.  15.  1,  ma  perchè  mi  fa 
impressione  la  circostanza  che  la  questione  della  divisibilità  delFa- 
zione  sia  disputata  solo  a  proposito  del  compratore  e  del  venditore. 
Se  la  1.  14  pr.  ammette  la  divisione  deir  actio  annalis  contro  più 
eredi  1),  il  frammento  appartiene  a  Giuliano;  e  così  pure,  se  è  vero 
che  la  1.  27  §  8  permette  di  agire  in  solidum  contro  qualunque  dei 
condomini  perchè  «  est  iniq\ium  in  plureB  adversarios  distringi  eum, 
qui  cuna  uno  contraxerit  »,  e  quindi  implicitamente  riconosce  che  si 
può  agire  contro  ciascuno  in  partes,  la  legge  è  di  Gaio,  che  nel  §  3 
accetta  F  insegnamento  giulianeo.  Onde  nessuna  di  due  proverebbe 
nulla  contro  la  piìi  larga  applicazione  della  norma  proculeiana.  In- 
vece io  mi  domando  se  sia  un  puro  caso,  o  piuttosto  un  indizio  elo- 
quente, che  tanto  nella  1.  27  §  3  2)  quanto  nella  1.  47  §  3,  pur  venen- 
dosi a  conclusioni  opposte,  si  parta  sempre  dalla  stessa  ipotesi,  che 
convenuti  siano  il  compratore  e  il  venditore. 

D'altra  parte  quest'ipotesi  differisce  da  tutte  le  altre,  per  ciò  che 
qui  all'attore  competono  due  azioni  distinte,  Tactio  de  peculio  contro 
il  compratore,  e  Tactio  annalis  contro  il  venditore.  Quando  lo  schiavo 
è  soggetto  alla  proprietà  di  piìi  persone,  o  quando  è  manomesso  da 
un  testatore  che  lascia  più  eredi,  il  creditore  ha  Tactio  de  peculio  o 
Tactio  annalis  contro  più  convenuti,  di  cui  ciascuno  risponde  per  la 
sua  quota  di  peculio;  ma  è  sempre  la  stessa  azione,  cogli  stessi  pre- 
che  dei  contratti,  la  cui  causa  debeudi  lo  riguarda  direttamente  (1.  19  §  1  D.  15.  1), 
non  mi  sembra  che  si  possa  pensare  ad  agire  in  partes  contro  tutti.  Invece,  nel- 
r  ipolesi  di  condomini  con  separata  peculia,  considerando  che  la  capacità  d'acquisto 
dei  condomini  è  uguale  e  abbraccia  di  regola  tutti  gli  atti  d'acquisto  del  servo, 
la  responsabilità  del  domincT  «ad  quem  res  non  respicit»  non  dovrebbe  essere  me- 
ramente sussidiaria  (cfr.  Mandry,  Pec.  dupl.  iur.  p.  392),  e,  poiché  in  questo  caso 
ogni  condomino  è  tenuto  nel  suo  solo  peculio,  la  divisione  dell'azione  si  presenta 
come  possibile  ed  utile. 

1)  Cfr.  suir  interpretazione  della  1.  14  pr.  il  «ostro  studio  L' actio  de  peculio 
annalis  contro  gli  eredi,  p.  35  sgg.  (dell'estratto  dagli  Studi  Senesi  in  onore  di 
L.  Moriaui). 

2)  Veramente  il  Mommsen  ad  h.  1.  vorrebbe  sostituire  alla  parola  «  credito- 
ribus»  le  altre  «creditori  pluribus  heredibus  venditoris  existentibus»,  e,  se  l'e- 
mendazione fosse  accolta,  la  1.  27  §  3  si  riferirebbe  al  concorso  delle  actiones  an- 
nales  contro  gli  eredi.  Ma  vedi  contro  la  proposta  del  Mommsen  lo  studio  citato 
aiella  nota  precedente  p.  26  sgg. 
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supposti,  che  si  fa  valere  contro  tutti.  Diversamente  accade,  quando 
convenuti  sono  il  compratore  e  il  venditore:  contro  il  primo,  Tactio 
de  peculio  presuppone  resistenza  attuale  di  un  peculio  presso  di  lui, 
e  contiene  la  condanna  nella  misura  di  questo  peculio;  contro  il  se- 
condo, r  actio  annalis  presuppone  che  a  lui  sia  rimasto  il  peculio 
(un  jltro  peculio!)  al  momento  della  cessazione  del  dominio,  ed  esige 
la  sua  condanna  nelF  ammontare  dei  beni  ex-peculiari.  Qui  non  si 
tratta  soltanto  di  ripartire  la  medesima  azione  fra  più  convenuti, 
come  quando  si  chiedono  le  frazioni  del  debito  a  più  correi  debendi. 
0  al  debitore  principale  e  al  fideiussore.  Qui  bisognerebbe  consentire 
qualche  cosa  di  più,  ciò  che  a  Prociilo  potè  sembrare  eccessivo.  Bi- 
sognerebbe autorizzare  il  creditore  a  fondarsi  per  una  parte  su  di  un 
rapporto,  per  Taltra  su  di  un  altro,  a  servirsi  in  parte  d' un'  azione, 
in  parte  d'un'altra.  K  già  molto  che  si  sia  accordata  l'azione  contro 
il  compratore  «  ex  ante  gesto  ».  che  il  creditore  abbia  a  sua  dispo- 
sizione due  azioni.  Finché  è  possibile  che  una  basti,  non  si  deve  ri- 
correre all'altra:  ciò  deve  essere  lecito  solamente  in  caso  di  neces- 
sità, quando  altrimenti  il  creditore  non  sarebbe  soddisfatto  per  intero. 

Queste  considerazioni  probabilmente  deve  aver  fatte  Proculo,  il 
quale  ammetteva  la  rescissione  della  consumazione,  e  quindi  la  fa- 
coltà di  agire  per  il  residuo  contro  l'altro  debitore.  Mentre  Giuliano, 
che  non  accordava  la  restitutio  in  integrum  per  eliminare  gli  effetti 
della  consumazione,  era  necessariamente  ridotto  a  cercare  di  evitarli 
con  la  divisione  dell'azione.  Del  resto  anche  chi  avesse  seguito  la 
dottrina  di  Proculo  sulla  consumazione,  avrebbe  potuto  allontanarsi 
da  lui  per  ciò  che  tocca  il  nostro  punto.  Potrebbe  infatti  sostenersi 
che  sia  più  semplice  e  più  comodo  per  tutti,  quando  si  sa  preventi- 
vamente che  nessuno  dei  due  peculii  basta  da  sé  solo  a  soddisfare 
l'intero  debito,  che  il  creditore  ripartisca  l'obbligazione  fra  i  due 
convenuti.  In  questo  modo  si  risparmia  almeno  la  rescissione,  poiché 
i  due  giudizi  sono  inevitabili,  data  T  insufficienza  di  ciascun  peculio. 

Insomma  la  nostra  é  più  che  altro  una  questione  di  convenienza  e 
di  opportunità,  ia  cui  risoluzione  trovò  discordi  i  giureconsulti  romani  : 
ma  é  anche  una  questione,  che,  nei  termini  indicati,  non  può  presen- 
tarsi,  se  non  si  ha   che  fare  con  un  venditore  ed  un  compratore  i). 

1)  Per  un  tentativo  di  conciliazione,  manifestamente  errato,  della  1.  47  §  3  con 
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11.  L'obbiezione  più  forte  (neppure  la  scoperta  del  Lenel  ha  po- 
tuto sceniarne  l'efficacia),  contro  l'interpretazione  della  1.  47  §  3  che 
noi  difendiamo,  fu  dal  Ferrini  enunciata  nel  primo  de'  suoi  acuti  ar- 
ticoli sulla  consumazione  1). 

In  seguito  alla  restitutio,  egli  dice,  vien  meno  ogni  forza  della 
precedente  sentenza;  se  il  convenuto  nel  giudizio  rescisso  ha  pagato 
qualehe  cosa,  potrà  sicuramente  ripetere  il  pagato,  ed  è  assolutamente 
impossibile  quel  risultato,  che  la  1.  47  §  3  vuol  far  raggiungere  ai- 
Fattore,  di  tenere  quello  che  ha  avuto  e  chiedere  il  rimanente.  No, 
la  restitutio  in  integrum  elimina  il  primo  processo  con  tutte  le  sue 
conseguenze,  e  l'azione  rescissoria  serve  a  reclamare  il  debito  intero 
dal  nuovo  convenuto  che  si  reputa  più  solvibile. 

Anche  ora  che  la  classicità  della  restituzione  dell'  actio  de  pe- 
culio non  è  più  discutibile,  le  obbiezioni  del  Ferrini  potrebbero  far 
dubitare  se  la  1.  47  §  3  sia  genuina.  Epperò  è  necessario  esaminarne 
con  molta  cura  il  fondamento. 

È  insito  nel  concetto  della  restituzione  che  ambe  le  parti  deb- 
"bano  essere  reintegrate  nello  stato  anteriore.  Colui  che  chiede  di  es- 
sere restituito  in  intiero,  «  sicut  in  damno  morari  non  debet,  ita  nec 


la  1.  27  §  3  citt.  si  può  vedere  lo  sch.  193  di  Stefano  (Zachariae,  Svpplem.  p.  229) 
ad  1.  47  §  3  verb.  «  hoc  iure  utimur  »  : 

«  Hoc  sic  intelligas,  ut  non  possit  simul  et  eodem  tempore  adversus  ven- 
ditorem  et  emtorem  agere  :  separatine  scindere  actionem  potest  et,  diverso 
scilicet  tempore,  adversus  venditorem  prò  parte  et  prò  parte  rursus  adversus 
emtorem  agere.  Sic  intelligas,  ne  tibi  contrarium  videatur,  quod  Gaius  dicit 
dig.  27  (§  3)  huius  tit.  ». 

ÀI  pari  degli  autori  ricordati  nella  nota  3  di  p.  243,  Stefano  non  si  è  accorto 
che  qui  la  sola  conciliazione  possibile  è  quella  storica. 

1)  Archivio  giuridico,  64,  p.  91.  Non  intendo  occuparmi  particolarmente  della 
restituzione,  proposta  dal  Ferrini,  della  1.  47  §  3  cit.,  perchè  gli  argomenti,  in 
questo  e  nel  numero  precedente  addotti  a  sostegno  della  sua  genuinità,  sono,  a 
mio  avviso,  la  condanna  anticipata  di  ogni  tentativo  simile.  Nondimeno  riassu- 
merò le  ottime  osservazioni  dell' Erman,  Études  cit.  p.  251  sgg.,  nelle  quali  con- 
vengo pienamente. 

La  supposizione  del  Ferrini,  che  il  compratore  non  sia  stato  costretto  giudi- 
zialmente, ma  abbia  fatto  volontariamente  un  pagamento  parziale,  è  poco  pro- 
babile: sia  perchè  l'interpretazione  più  spontanea  è  la  prima,  sia  sopra  tutto 
perchè  Paolo  e  Plauzio  non  avrebbero  citato  Proculo  per  accertare  il  principio 
""lanale,  che  il  creditore,  che  ha  avuto  un  acconto  dal  compratore,  conserva  per 
il  resto  l'actio  annalis  contro  il  venditore.  Con  questo  principio  dovrebbe  stare 
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in  lucro»!),  e  perciò  deve  rendere  airavversario  ogni  utile  che  avesse 
ricavato  dal  fatto,  che  si  vuole  rimosso  con  la  restituzione.  Quindi, 
se  il  legittimo  contraddittore  alla  domanda  del  creditore,  che  aspira 
alla  rescissione  della  consumazione,  fosse  il  compratore,  col  quale 
si  è  svolto  il  primo  processo,  le  conseguenze  sarebbero  quelle  se- 
gnalate dal  Ferrini.  Non  gioverebbe  neppure  obbiettare  con  l' Erman, 
che  il  compratore  non  può  avere  la  condictio  indebiti,  perchè  ha  pa- 
gato in  esecuzione  di  un  giudicato,  e  basta  la  semplice  supposizione 
di  questo  perchè  la  condictio  sia  esclusa*).  Il  compratore  non  avrebbe 
infatti  bisogno  di  ricorrere  alla  condictio.  perchè  sarebbe  garantito 
in  una  maniera  più  energica,  se  la  restitutio  in  integrum  dovesse 
compiersi  contro  di  lui.  Il  pretore  non  rilascerebbe  V  actio  rescis- 
soria, finché  il  creditore  non  avesse  restituito,  o  non  avesse  per  lo 
meno  promesso  di  restituire,  ciò  che  ha  conseguito  in  forza  della 
lite  precedente. 

Il  nodo  della  questione  sta  dunque  nel  vedere  le  persone  contro 
cui  %  diretta  la  restitutio  in  integrum.  Il  pretore  rescinde  la  consu- 
mazione, perchè  il  creditore  possa  agire  contro  il  venditore,  o  vuole 
anche  che  cada  interamente  il  giudizio  espletato  col  compratore? 
Nella  prima  ipotesi  V  avversario,  la  cui  presenza  o  contumacia  è  ri- 
chiesta perchè  il  pretore  proceda  alla  coguitio  e  poi  emani  il  decreto 
di  restituzione  >),  è  solamente  il  venditore,  al  quale  T  attore  non  ha 


in  opposizione  l'altt'O  «seti  re  integra  rei.  »,  e  si  dovrebbe  venire  alla  conseguenza 
che  dopo  il  pagamento  è  lecito  dividere  l'azione;  ma  dopo  il  pagamento  non  si 
divide  nulla,  perchè  l'azione  dura  soltanto  per  il  residuo,  e  per  tutto  questo  re- 
siduo essa  è  esercitata  contro  il  venditore.  Di  più  l'interpolazione  non  avre^f- 
avuto  alcuno  scopo,  perchè  una  proposizione  relativa  all' actio  annalis  poteva 
essere  accolta  tal  quale  nelle  Pandette  (salvo  la  sostituzione  di  «  iudicium  >►  a 
«formula»,  «competere»  a  «  dandam  esse  »).  Secondo  il  Ferrini,  i  compilatori 
avrebbero  voluto  illustrare  r«  utile  iudicium  »  interpolato  in  altri  testi.  lYia  prose- 
guendo innanzi  vedrt-mo  che  non  esistono  neppure  quest'altre  interpolazioni. 

i)  L.  I  pr.  C.  2   48  (47). 

«)  Forse  che  la  1.  11  D.  12.  6  nega  la  condictio  indebiti  a  chi  «per  impruden- 
liam  plus  quam  in  peculio  est  solverit».  perchè  il  solvente  pagava  in  esecuzione 
*d'una  sentenza  di  condanna  («  is,  cum  quo  de  peculio  aclum  est»)?  (cfr.  Erman. 
Études  cit.  p.  2?9.  n.  1).  Si  tratta  di  una  legge,  la  cui  interpretazione  è  diffici- 
lissima (cfr.  Mandrv,  Familieng>'terrecht,  II,  p.  2S6,  n.  9;  Bekker,  Ahtionen,lU 
p.  345  e  gli  autori  ivi  citati),  e  contro  la  congettura,  che  qui  di  volo  abbiaiuc 
accennata,  si  potrebbero  muovere  serie  obbiezioni. 

3)  Cfr.  1.  29  §  2  D.  4.  4. 
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nulla  da  restituire;  nella  seconda  ipotesi  ha  interesse  ad  opporsi  alla 
restitutio  anche  il  compratore,  al  quale,  accordata  che  sia  la  resti- 
tuzione in  intiero,  dovrà  rendersi  ciò  che  avesse  prestato  per  effetto 
del  precedente  giudizio  i). 

Ora  mi  pare  che  indubbiamente  si  debba  escludere  una  rescis- 
sione piena  ed  intera  del  primo  processo.  Le  osservazioni  delFErman^) 
in  proposito  sono  giustissime.  Il  pretore  non  vuole  qui  con  la  rescis- 
sione sostituire  un  nuovo  convenuto  al  primo,  ma  vuole  permettere 
al  creditore  di  agire  anche  contro  il  secondo,  perchè  da  tutti  e  due 
egli  possa  ottenere  quella  soddisfazione  cui  ha  diritto.  Introducendo 
nella  formula  della  seconda  azione  la  flctio  che  il  primo  giudizio  non 
abbia  avuto  luogo,  il  pretore  non  ha  lo  scopo  di  distruggere  quel 
primo  giudizio  in  tutte  le  sue  conseguenze,  ma  solamente  di  elimi- 
narne una,  quella  della  consumazione,  acciocché  V  actio  annalis  di- 
venga proponibile  contro  il  venditore.  Chi  giudicasse  altrimenti,  si 
metterebbe  in  contraddizione  col  ragionamento  di  Proculo  e  col  ri- 
sultato che  il  giureconsulto  voleva  raggiungere.  Egli  combatteva  la 
teoria  giulianea  della  divisione  delle  azioni,  perchè  credeva  che  in 
altro  modo  si  potesse  più  opportunamente  arrivare  allo  stesso  risul- 
tato. Ma  se  il  creditore  dovesse  restituire  ciò  che  ha  conseguito  col 
primo  giudizio,  la  teoria  di  Proculo  avrebbe  menato  a  conseguenze 
diversissime.  Il  creditore  avrebbe  soltanto  la  scelta  tra  Tactio  de  pe- 
culio contro  il  compratore  e  Factio  annalis  contro  il  venditore;  fatta 
una  volta  la  scelta,  e  accortosi  di  avere  errato,  egli  potrebbe  chie- 
dere la  rescissione  del  primo  giudizio  e  rivolgersi  contro  l'altro  con- 
venuto, ma  dovrebbe  sempre  contare  sopra  un  solo  peculio,  mentre 
Giuliano  gli  permetteva  di  cercare  il  pagamento  su  tutti  e  due. 

Nessuna  difficoltà  può  poi  presentare,  dal  punto  di  vista  del  pro- 
cesso classico,  r  «  utile  iudicium  in  reliquum  »  contro  il  venditore. 
Giova  notarlo,  perchè  proprio  queste  frasi  delle  fonti  che  consentono 

1)  A  queste  conclusioni  porta  la  logica  più  semplice:  masi  rischia  di  passare 
per  ingenui  a  dire  che,  se  il  giudizio  col  compratore  deve  essere  annullato,  il 
compratore  ha  interesse  di  opporsi  alla  restitutio  in  integrum.  Indubbiamente 
egli  è  il  legittimo  contradittore  alla  domanda  di  restituzione:  eppure  nessuno 
sarà  più  di  lui  contento  di  riprendere  anche  quel  poco  che  ha  pagato!  Stranis- 
sima situazione,  a  cui  mette  capo  un  falso  concetto  dei  rapporti  giuridici,  alla 
sua  volta  ispirato  dall'ossessione  dei  tribonianismi  ! 

2)  Études  cit.  p.  255  sgg. 
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l'azione  per  la  differenza,  per  il  residuo,  son  quelle  che  hanno  scan- 
dalizzato i  nostri  romanisti,  i  quali  hanno  creduto  di  ascoltare  in  esse 
come  un'  eco  del  precetto  giustinianeo,  che  nel  concorso  un'  azione 
debba  estinguere  1*  altra  fino  alla  reale  misura  del  concorso  e  rima- 
nere in  vita  per  il  di  più.  Ma  è  un'  illusione  deir  orecchio.  Tutto  dipende 
dall'ammettere  la  restitutio  in  integrum  contro  la  consumazione  pro- 
cessuale; perchè,  una  volta  restituita  al  creditore  l'azione  contro  il 
venditore,  senza  che  oltre  la  rescissione  occorra  nessun'  altra  modi- 
ficazione nella  formula,  il  giudice,  cui  Y  intentio  affida  la  missione  di 
ricercare  quanto  dovrebbe  lo  schiavo,  se  fosse  una  persona  libera,  in 
base  al  negozio  da  lui  concluso,  deve  ridurre  l'ammontare  del  debito 
di  una  somma  pari  a  quella  già  pagata  dal  compratore.  È  infatti 
principio  certissimo  di  diritto  che  il  pagamento,  anche  se  compiuto 
da  un  terzo,  estingue  l'obbligazione,  quando  il  terzo  paga  con  T  in- 
tenzione di  liberare  il  debitore  i). 

"Ha  dunque  ragione  T  Erman  di  affermare  che  tanto  il  contenuto 
quanto  la  forma  della  1.  47  §  3  possono  essere  benissimo  classici  ^i. 
Unico  punto  discutibile,  per  questa  come  per  le  altre   leggi,  poteva 

»)  Arg.  1.  1  8  24  I).  14.  1: 

Ulpianus,  /.  S8  ad  edictum  :  *  Haec  actio  ex  persona  raagistri  in  exerci- 
toreni  dabitur,  et  ideo,  si  cum  utro  eorum  aduni  est,  cuin  altero  a^  non 
potesl.  Sed  si  ([Uid  sit  solutum,  si  quidem  a  niajfisiro,  ipso  iure  ininuitur 
obligatio  :  sed  et  si  ab  exercitore,  sive  suo  nomine,  (id  est  propter  honorariani 
obligatiouem  Trib.f  cfr.  Perozzi,  obOUgasioni  romane^  p.  140],.8ive  niagistri 
nomine  solverit,  minuelur  obligatio,  quoniam  et  alius  prò  me  solvendo  me 
liberat  ». 

In  entrambi  i  casi  la  diminuzione  deir  obbligazione  ha  luogo  «  ipso  iure  >», 
benché  quest'espressione  non  sia  ripetuta  dinanzi  a  «  miuuetur  obligatio  »  (ed 
erra  Dìetzel,  JahrOuch  des  geni,  deutsch.  Rechts^  II,  p.  434  sgg.  ritenendo  il  con- 
trario). Neir  ipotesi  di  cui  ci  occupiamo  il  compratore  paga  per  liberare  sé  stesso, 
e  implicitamente  lo  schiavo;  «  solvit  in  plures  causas  »,  come  direbbe  la  1.  38  §  2 
L).  46.  3. 

Per  non  aver  badato  a  ciò  che  io  dico  nel  testo,  il  Kniep,  Die  Mora  des 
Schutdners,  I,  p.  244,  è  uscito  nell'affermazione  che  la  formula  restituita  debba 
portare  un'aggiunta  restrittiva;  altrimenti  il  convenuto  non  potrebbe  detrarre 
ciò  che  già  è  stato  pagato,  perchè,  secondo  V  avviso  manifestamente  erroneo  del 
Kniep,  si  tratterebbe  di  un'obbligazione  nuovamente  nata,  che  non  ha  potuto 
eì:ser  presa  in  considerazione  nel  pagamento  anteriore. 

2)  1/  Erman,  Zeitschrift  d.  Savigny  Stiflung  f.  Rechtsgesch.  20,  p.  246,  dice 
anche  egregiamente:  «  Zu  einer  so  raffinirten  dogmengeschichllichen  Fàlschung 
waren  die  Byzantiner  weder  aufgelegt,  noch  fahigl  ». 
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tutt'  al  più  essere  la  classicità  della  restitutio  in  integrum.  Che  questo 
punto  non  sia  stato  studiato  con  piena  "Conoscenza  del  materiale  che 
le  fonti  offrivano  anche  prima  della  scoperta  del  Lenel,  io  ho  già 
rilevato  altre  volte;  ora  poi  il  ricuperato  frammento  delle  Disputa- 
tiones  ha  fatto  sparire  ogni  dubbio. 

12.  Dalla  possibilità  di  un  secondo  giudizio,  quando  il  creditore 
non  è  stato  soddisfatto  interamente  col  primo,  nasce  una  questione 
sottile:  e  ciò  non  soltanto  nel  caso  che  siano  convenuti  successiva- 
mente il  venditore  e  il  compratore,  ma  anche  nel  caso,  supposto 
dalla  1.  32  pr.  D.  15.  1  i),  che  il  creditore  si  rivolga  successivamente 
contro  due  usufruttuarii  o  possessori  di  buona  fede  dello  schiavo. 

«  Rescisso  superiore  iudicio  in  alterum  datur  actio  »,  ma  in  questo 
secondo  giudizio  si  terrà  conto  degli  aumenti  e  diminuzioni,  che  il 
peculio  abbia  subito  nelF  intervallo,  ovvero,  per  valutare  lo  stato  del 
peculio,  ci  si  dovrà  riportare  al  tempo  del  primo  giudizio?  La  que- 
stione sorge,  perchè  il  secondo  giudizio  formalmente  è  un  ripristina- 
mento  del  primo. 

Si  finge  che  la  lite  contro  il  primo  usufruttuario  non  sia  avve- 
nuta, e  la  si  rinnova  contro  il  secondo.  Qualcuno  può  aver  pensato 
che  il  giudice  del  secondo  processo,  invitato  a  condannare  come  se 
Fazione  fosse  promossa  per  la  prima  volta,  dovesse  appunto  indagare 
a  quanto  sarebbe  ascesa  la  condanna,  se  V  attuale  convenuto  fosse 
stato  efi^ettivamente  il  primo,  cioè  se  il  processo  contro  di  lui  si 
fosse  svolto  nel  tempo,  in  cui  ebbe  luogo  il  processo,  che  fu  vera- 
mente il  primo. 

A  questo  dubbio,  che  non  è  nient'  affatto  assurdo  2),  risponde  la 
1.  32  §  1  D.  15.  13): 

Ulpianus  l.  2  disputationum:  «  In  hoc  autem   iudicio  licet 
restauretur  praecedens,  tamen  et  augmenti  et  decessionis  ratio- 


1)  Ulpianus,  L  2  clisputationum:  «...  Si  plures  sint  fructuarii  vel  bonae 
fidei  possessores.  unus  conventus  ceteros  liberal,  quamvis  non  niaioris  peculii, 
quam  penes  se  est,  condemuari  debeat.  Sed  licet  hoc  iure  contingat,  tamen  ae- 
quitas  dictat  iudicium  in  eos  dari,  qui  occasione  iuris  liberantur,  ut  magis  eos 
perceptio  quam  intentio  liberet  ». 

2)  Questo  è  tutto  ciò  che  io  posso  concedere.  Invece  a  me  sembra  che  manchi 

^)   Vedi  iiotrt   :i   si   pa.t?.   254. 
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nem  haberi  oportet,  et  ideo  sive  hodie  nihil  sit  in  peculio  sive 
accesserit  aliqiiid,  praesens  status  peculi!  spectandus  est.  Quare*) 
circa  venditorem  quoque  et  emptorem  hoc  nobis  videtur  verius, 
quod  accessit  peculio  posse  nos  ab  emptore  consequi,  nec  re- 
trorsus  velut  in  uno  iudicio  ad  id  tempus  conventionem  reducere 
.  emptoris,  quo  venditor  conventus  sit». 

È  da  valutare  il  peculio  nello  stato  in  cui  si  trova  al  momento 
della  seconda  condanna:  lo  stesso  principio  si  osserva  anche  nel  caso 

ogni  ragione  per  credere,  come  fa  TErman,  Ze.itschr.  der  Saviynu  Utifluni;  f. 
Rechtsgeach.  ^^  p.  246,  che  Proculo  abbia  adottato  il  computo  opposto  a  quello 
che  si  asserisoe  accolto  per  opera  di  Triboniano  nella  I.  32  s  1  D.  15.  1  (11  Ferrini. 
Archivio  yiur.  64,  p.  85,  n.  1;  Zettschr.  d.  Hav.  St.  f  Rechtsyesojx.  21.  p.  195,  n.  1, 
ammette  invece  che  la  prinja  parte  del  8  1  i>088a  essere  genuina,  sebbene  non  si 
riesca  a  determinarne  la  connessione  col  pr.  e  col  resto  del  frammento). 

A  torlo  si  afferma  che  Topinione,  i>er  cui  nel  secondo  processo  non  si  deve 
guardare  alla  consistenza  che  aveva  il  peculio  al  tempo  del  primo  processo,  con* 
traddica  alla  teoria  di  Pjolo,  che  il  capocasa  non  è  tenuto  «  de  futuro  incremento 
peculii  »  (1.  47  <«  2  D.  15.  1).  Il  pater  fimilias  non  era  obbligato  a  dar  cauzione  per 
gli  ainnenli  che  il  peculio  potesse  ricevei*e  dopo  la  sua  condanna;  ma  nel  caso  di 
cui  ci  occupiamo  il  compratore  non  è  stato  ancora  condannato,  eia  regola,  anche 
per  Paolo,  è  che  si  valuti  il  i>eculio  nello  stato  in  cui  si  trova  al  ifiomento  della 
sentenza. 

Se  qui  si  debba  ammettere  un'eccezione,  dipenderà  dalla  portata  che  si  crede 
•  li  dover  attribuire  al  fatto  della  restaurazione  d'un  vecchio  giudizio  con  un  con- 
venuto nuovo;  e  Paolo  avrebbe  potuto  respingere  la  lesi  combaltula  dalla  1.  32 
S  1,  senza  che  alcuno  potesse  tacciarlo  di  inconseguenza.  Altrettanto  é  da  diredi 
rroculo:  non  perchè  egli  ammette  la  rescissione  nella  1.  47  s  3,  si  può  inferirne  che 
al  suo  ni(ìdo  di  vedere  corrisponda  soltanto  il  concetto  di  riferirsi  aF  momento 
del  primo  processo,  t)er  la  stima  del  peculio  nel  nuovo  giudizio.  Questa  illazione 
diverrebbe  necessaria,  quantlo  noi  sapessimo  che  alla  rescissione  egli  attribuiva 
r  influenza  esorbitante  ed  ingiusta,  da  cui  deriva  il  sistema  di  computo  condan- 
nato dalla  1.  n-2  §  1.  Ma  nulla  di  ciò  noi  sappiamo. 

3)  Cfr.  su  di  essa  Kei.lkr,  Commentatio,  p.  m. 
^  1)  Sembrava  air  Krman,  Ze«iT/ir//f  der  Savigny  Stiftiing  f- Rechtsgesch.  20, 
p.  243,  che  questo  salto  con  «  quare  *,  dal  caso  dei  «  plures  fructuarii  vel  bonae 
fldei  possessores»  al  caso  mai  prima  menzionato  del  compratore  e  del  venditore, 
accennasse  anche  per  il  suo  contenuto  ad  una  legge  riformatrice  giustinianea.  Nel 
testo  difendo  la  classicità  del  contenuto:  qui  in  nota  soggiungo  che  male  si  parla, 
a  mio  avviso,  di  salto  inaspettato.  Dopo  che  ripiano  ha,  per  il  caso  degli  jisu- 
fruttyarii  e  dei  possessori  di  buona  fede,  insegnato  che  nel  nuovo  giudizio  si  tien 
conto  degli  aumenti  e  delle  diminuzioni,  è  del  lutto  naturale,  mi  sembra,  che 
egli  dica  doversi  applicare  lo  stesso  principio  anche  al  caso  del  venditore  e  del 
compratore.  E  veggai  si  del  resto,  per  ciò  che  i  compilatori  possono  aver  detratto 
ili  legame  fra  la  prima  e  Jk  seconda  parte  del  paragrafo,  le  considerazioni  che  io 
espongo  più  avanti.  '• 
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che  siasi  prima  convenuto  il  venditore,  e  poi  si  rinnovi  il  giudizio 
col  compratore  i). 

C'è  però  nelP  ultima  parte  del  §  1,  scrive  il  Ferrini  2),  un  grosso 
errore,  che  costituisce  la  prova  più  sicura  dell'  interpolazione  :  mai 
nella  condanna  sull'actio  de  peculio  si  guarda  al  tempo  in  cui  il  de- 
bitore «  conventus  est  »  ^). 

Ed  è  vero;  potrei  quindi  concedere  che  si  sarebbe  dovuto  dire: 
«  nec  retrorsus  velut  in  uno  iudicio  ad  id  tempus  condemnationem 
reducere  emptoris  quo  venditor  condemnatus  sit  ».  Ma  se  anche  ciò 
fosse,  quale  conseguenza  se  ne  potrebbe  poi  derivare? 

Che  il  passo  sia  stato  rimaneggiato  dai  compilatori,  è  quasi  certo. 
A  loro  è  dovuta  nel  pr.  la  soppressione  del  «  lulianus  ait  »  (o  di  altra 
simile  locuzione),  che,  trasformando  la  citazione  in  opinione  propria 
del  citante,  di  tanto  mal  fu  madre  per  i  nostri  critici  ;  a  loro  si  deve 
anche  attribuire  V  eliminazione  delle  varie  teorie,  che  Ulpiano  pro- 
babilmente ricordava  intorno  alla  questione  esaminata  nel  §  i,  giacché 
r  *  hoc  nobis  videtur  verius  »  •*)  è  il  linguaggio  del  legislatore  bi- 
zantino, che,  scegliendo  tra  le  opinioni  in  contrasto,  ne  accoglie  una, 
e  cancella  le  altre  di  cui  è  inutile  conservare  la  menzione.  Ritocchi 
più  0  meno  larghi  di  forma  il  passo  li  ha  dunque  subiti,  e  ne  porta 
evidenti  le  tracce;  ma  la  sostanza,  scampata  alle  forbici  dei  compi- 
latori, è  classica. 

Anche   il  «  convenire  »,   invece  del    «  condemnare  >\  si    potrebbe 

1)  Non  senza  ragione  è  qui  fatta  l'ipotesi  inversa  che  nella  I.  47  §  3;  perchè  il 
peculio  del  compratore  può  subire  aumenti  e  diminuzioni  per  molteplici  cause, 
mentre  rispetto  ai  beni  ex-peculiari,  che  sono  rimasti  al  venditore,  si  conside. 
rano  solo  quegli  aumenti  e  diminuzioni  che  avvengono  naturalmente  (cfr.il  mio 
studio  L'accio  de  peculio  annalis  contro  gli  eredi,  p.  8,  u.  17;  resempliflcazione 
dell' Erman,  Éiudes  cit.  p.  249,  n.  2,  è  difettosa,  perchè  appunto  non  bada  che 
nell'actio  annalis  non  si  tien  conto  degli  aumenti  e  della  diminuzioni  che  pre- 
suppongono l'opera  dello  schiavo). 

^)  Archivio,  64,  p.  85;  Zeitschrift  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  21.  p.  195,  n.  2. 

3)  La  questione,  ricordata  nella  1.  30  pr.  D.  15.  1,  (cfr.  anche  J.  50  pr.  D.  eod., 
1.  7  §  15  D.  42.  4),  concerne  le  condizioni,  che  devono  essersi  verificate  al  momento 
della  litis  contestatio,  perchè  si  possa  far  luogo  alla  condanna;  ma  anche  i  Sabi- 
niani,  pur  esigendo  che  il  peculio  dovesse  esistere  al  momento  della  contestatio, 
non  hanno  mai  pensato  che  il  giudice,  per  determinare  il  limite  della  condanna, 
avesse  da  stimare  l'ammontare  del  peculio  in  un  tempo  diverso  da  quello  nel 
quale  pronuncia  la  sua  sentenza. 

4)  L'fimprouta  giustinianea  di  questa  frase  era  già  stata  segnalata  col  solito 
acume  dal  Pampaloni,  Arcliivio  giuridico,  55,  p.  517.  • 
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perciò  mettere  a  carico  della  fretta  e  della  sbadataggine  di  Tribo- 
niano.  Ma  io  non  ho  troppa  voglia  di  farlo,  perchè  nella  questione, 
di  cui  si  occupa  il  testo,  il  momento  del  precedente  giudizio,  che 
poteva  esser  preso  in  considerazione,  non  era  quello  della  condanna, 
bensì  r  altro  della  contestatio  litis. 

Rappresentiamoci  esattamente  V  origine  e  la  portata  del  dubbio 
risoluto  da  Ulpiano.  Poiché  il  nuovo  giudizio  è  reso  possibile  da  una 
restitutio  in  integrum,  le  cose  devono  essere  rimesse  nel  pristino 
stato,  e  perciò  nel  secondo  giudizio,  assumevano  gli  avversarli  di 
Ulpiano,  deve  procedersi  come  se  fosse  il  primo;  il  compratore  deve 
essere  condannato  a  tanto,  a  quanto  sarebbe  stato  condannato,  se  si 
fosse  agito  contro  di  lui  nel  tempo  in  cui  fu  promosso  il  giudizio 
contro  il  venditore.  Dovrà  dunque  essere  condannato  nell'ammontare 
del  peculio,  quale  era  al  momento  in  cui  fu  pronunciata  la  condanna 
contro  il  venditore  ? 

Ma  questo  momento  è  puramente  casuale,  è  ben  lungi  dal  costi- 
tuire un  punto  fisso  nel  processo;  la  lite  avrebbe  potuto  essere  con- 
testata col  compratore  nello  stesso  istante  in  cui  lo  fu  col  venditore, 
e  tuttavia  la  condanna  dell'uno  seguire  in  un  momento  diverso  da 
quella  dell'  altro.  Di  guisa  che  non  e'  è  nessuna  ragione  logica  che 
possa  consigliare  di  prendere  il  momento  della  condanna  del  vendi- 
tore come  punto  di  partenza  per  la  condanna  del  compratore. 

Si  può,  e  secondo  noi  si  deve,  respingere  la  teoria  combattuta  da 
Ulpiano  ;  ma  chi  V  accetta,  deve  necessariamente  fondarsi  sul  mo- 
mento della  contestazione  della  lite.  La  teoria  è  così  collegata: 
la  restitutio  rescinde  gli  effetti  della  contestatio  litis,  essa  rimette  le 
parti  nello  stato  in  cui  si  trovavano  al  momento  in  cui  fu  contestata 
la  lite  contro  il  venditore,  il  processo  contro  il  compratore  deve  avere 
ora  gli  effetti  che  avrebbe  avuto  allora.  Allora  il  compratore  sarebbe 
stato  condannato  nella  misura  del  peculio  esistente  in  quel  tempo;  a 
questa  misura  deve  essere  ridotta  la  condanna  attuale. 

Si  sa  bene  che  tra  la  contestatio  litis  e  la  condanna,  anche  per 
il  compratore,  sarebbe  passato  un  certo  tempo;  ma  non  si  può  pren- 
dere come  termine  per  la  valutazione  del  peculio  la  data  eventuale 
della  condanna  del  compratore,  perchè  questa  è  indeterminabile,  e 
non  si  può  prendere  lardata  della  condanna  del  venditore,  perchè  sa- 
rebbe rispetto  al  compratore  meramente  arbitraria. 
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La  restitutio  in  integrum  elimina  la  prima  contestatio  litis,  e  vi 
sostituisce  la  seconda:  e«co  un  punto  sicuro,  che  può  servire  d'ap- 
poggio. Ma  la  teoria  confutata  da  Ulpiano  non  poteva  scegliere  un 
altro  momento,  come  sarebbe  la  condemnatio  del  venditore,  dipen- 
dente da  chi  sa  quali  circostanze,  senza  parere  capricciosa. 

A  me  sembra  quindi  che  il  «  retrorsus  velut  in  uno  iudicio  ad 
id  tempus  conventionem  reducere  emptoris,  quo  venditor  conventus 
sit  »  formuli  molto  precisamente  il  pensiero  della  dottrina  respinta 
da  Ulpiano  i).  Essa  voleva  riportare  la  lite  contro  il  compratore,  come 
se  fosse  la  stessa  ed  unica  lite,  al  tempo  in  cui  si  agitò  la  lite  contro 
il  venditore;  e  per  istabilire  Punita  del  giudizio  e  T identità  degli 
effetti  non  e'  è  che  un  momento  veramente  decisivo,  quello  della  con- 
testatio Se  la  teoria  avesse  trionfato,  doveva  per  necessità  logica,  dal 
terreno  su  cui  si  era  messa  e  con  la  tendenza  che  V  ispirava,  venire 
alla  conclusione,  che  il  compratore  dovesse  essere  condannato  nella 
misura  del  peculio  da  lui  posseduto  al  momento  in  cui  ebbe  luogo 
la  contestatio  litis  col  venditore,  ora  ripristinata  col  compratore.  In 
questo  caso,  eccezionalmente,  per  la  stima  del  peculio  il  giudice  si 
sarebbe  dovuto  riferire  ad  un  altro  momento,  anziché  a  quello  della 
condanna. 

Se  di  tale  risultato  si  vuol  fare  un  argomento  contro  la  tesi  re- 
spinta nella  1.  32  §  1,  io  non  ho  nulla  da  obbiettare;  ma  debbo  riso- 
lutamente oppormi  a  che  si  converta  in  una  prova  di  pretese  interpo- 
lazioni, quella,  che  è  soltanto  la  conseguenza  logica  e  fatale  della 
dottrina  rigettata  da  Ulpiano. 

»)  Nondimeno  il  Geib,  Kritische  Vierteljahresschrift  f.  Gesetzgebùny  u.  Rechts- 
wissenscha/'t,  43,  p.  45,  mentre  dichiara  di  non  consentire  nell'opinione  che  la  1.  32 
sia  interpolata  da  «  sed  licet  hoc  iure  contiugat  »  sino  alla  fine  del  §  1,  e  nega 
che  i  compilatori  abbiano  potuto  inserire  un  tal  brano  compreso  dello  spirito  del 
processo  formulare  e  redatto  nei  termini  della  giurisprudenza  classica,  eccettua 
il  periodo  finale,  che  anch'egli  ritiene  sicuramente  interpolato  («  abgesehen  von  , 
dem  sicher  interpolirteu  Schlusssatz  »).  Il  giudizio  ha  tanto  maggior  valore,  in 
qlianto  chi  lo  dà  seppe  lodevolmente  resistere  alla  corrente  favorevole  all'  inter- 
polazione, nel  tempo  in  cui  tutti  l'ammettevano.  Ciò  malgrado,  io  penso  ch«  le 
considerazioni  s sviluppate  nel  testo  debbio  per  lo  meno  ridurre  assai  la  certezza 
vantata  dal  <3reib.  E  ad  ogni  modo  voglio  osservare  che,  anche  tagliando  via  il 
brano  finale  da  «  nec  retrorsus  »,  o  magari,  se  si  preferisce,  da  «  quare  circa  ven- 
ditorera  »,  resta  la  prima  parte  del  §  1  ;  quanto  basta  per  porre  in  sodo  la  teoria 
respinta  da  Ulpiano,  il  suo  contenuto  e  il  suo  fondamento,  interessanti  per  la 
storia  della  restitutio  in  integrum. 
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13.  Ponete  ora  che  il  creditore  nel  giudizio  contro  il  venditore 
sia  stato  respinto:  lo  si  dovrà  ammettere.ad  agire  contro  il  com- 
pratore ? 

Si  potrebbe  rispondere  :  poiché  alla  consumazione  dell'azione  c'è 
un  rimedio,  Tesito  del  processo  è  indifferente.  0  che  il  creditore  ot- 
tenga un  pagamento  parziale,  o  che  non  riesca  a  cavar  nulla  dal 
venditore  insolvibile,  o  che  addirittura  perda  la  lite,  la  rescissione 
dovrebbe  essergli  accordata  in  ogni  caso. 

Il  quesito  è  risoluto  da  Ulpiano  nella  1.  30  §  5  D.  15.  1  i)  in  di- 
verso modo,  secondo  che  la  soccombenza  deir  attore  sia  causata  dal- 
l' annua  exceptio  o  da  un'altra  eccezione.  Se  il  venditore  fu  assolto, 
perchè  era  trascorso  un  anno  dal  dì  della  vendita,  il  creditore  avrà 
restituita  l'azione  contro  il  compratore  ;  ma  se  egli  fu  respinto,  perclile 
il  giudice  riconobbe  fondata  un'altra  eccezione,  potrà  ripetere  dal 
compratore  ciò  che  rimane  «  deducta  ea  quantitate  quam  a  venditore 
consequi  potuisset  ». 

Concede  il  Lusignani  2)  che  la  prima  parte  del  nostro  frammento 
si  possa  spiegare  senza  sforzo  soverchio,  supponendo  che  si  tratti  di 
un  caso  di  restitutio  propter  errorem.  E  di  una  restitutio  si  tratta 
certamente,  ed  è  pure  probabile  che  per  errore  V  attore  abbia  conve- 
nuto il  venditore  dopo  Tanno;  ma  la  spiegazione  del  Lusignani  non 
risponde  al  problema,  che  si  pone  per  questa  legge,  come  per  la  1.  47 
g  3  e  per  molte  altre  sulla  consunzione  dell'  actio  de  peculio,  da  quale 
fonte  cioè  derivi  la  restitutio  in  integrum  qui  ammessa,  una  volta  che 
r  editto  non  contempla  V  errore  come  causa  generale  di  restituzione. 
Se  la  nostra  ignoranza  del  fondamento  edittale  di  questa  restituzione 
era  una  ragione  ne^li  altri  passi  per  sospettare  l'interpolazione, 
avrebbe  dovuto  esserlo  anche  nella  prima  parte  della  1.  30  §  5. 

Più  interessante  è  la  seconda  parte.  Il  Lusignani  s)  l'attribuisce 
ai  compilatori,  i  quali  avrebbero  interpolato  il  testo  per  metterlo  in 

*)  Ulpianus,  l.  29  ad  edictum:  «  Si  annua  exceptione  sit  repulsus  a  venditow 
cretktor,  subveniri  eì  adversus  eniptorem  debet  :  sed  si  alia  exceptione,  hactenus 
subveniri,  ut  deducta  ea  quantitate,  quam  a  venditore  consequi  potuisset,  ab 
«mptore  residuum  consequatur  ». 

«)  Op.  cit.  p.  20. 

»)  Cfr.  anche  Bonfante,  Istituzioni,  p.  126,  n.  1.  Più  moderati,  il  Ferrini, 
Arcfiivio  giur.  64,  p.  86  e  T  Erman,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  20,  p.  247, 
non  sopprimono  tutta  la  seconda  parte  del  frammento,  ma  al  testo  genuino  riven- 
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armonia  con  mutati  principii  di  diritto.  È  da  supporre  che  si  voglia 
alludere  alla  solita  norma  di  diritto  giustinianeo  sul  concorso  delle 
azioni;  peraltro  questa* potrà  spiegare  perchè  il  creditore  sia  autoriz- 
zato a  chiedere  soltanto  il  residuo,  ma  non  può  giustificare  neppure 
per  diritto  giustinianeo  la  distinzione  fra  P  una  o  V  altra  exceptio, 
con  cui  la  prima  azione  sia  stata  rigettata. 

Ci  convien  dunque  battere  altra  via.  Il  Lusignani  si  è  anche 
chiesto,  quale  mai  potrà  essere  nella  nostra  materia  r«  alia  exceptio  », 
che  respinga  l'attore  solo  in  parte,  e  lasci  poi  impregiudicato  ogni 
ulteriore  giudizio  contro  il  compratore;  e  non  ha  avuto  torto  a  scri- 
vere che  nessuno  saprebbe  indicarla.  Infatti  il  testo  non  accenna  me- 
nomamente che  r«  alia  exceptio  »  debba  stare  in  una  particolare  re- 
lazione con  Factio  de  peculio,  al  pari  delFexceptio  annalis;  suppone 
che  Fattore  sia  stato  respinto  per  intero,  poiché  lo  obbliga  a  dedurre 
ciò  che  avrebbe  potuto  conseguire  dal  venditore  se  non  fosse  rimasto 
soccombente  (in  altri  termini,  Fammontare  del  peculio  del  venditore); 
ed  esclude  che  dal  primo  giudizio  non  sia  pregiudicata  F  azione 
contro  il  compratore,  perchè  la  proponibilità  di  essa  è  fatta  dipendere 
da  un  subveniri,  cioè  da  una  restitutio  in  integrum! 

Se  vogliamo  che  la  distinzione  ulpianea  apparisca  ragionevole, 
dobbiamo  pensare  ad  un'  «  alia  exceptio  »,  che  affetti  il  rapporto  tra 
creditore  e  venditore,  lasciando  intatta  FefScacia  del  negozio  concluso 
dal  servo.  Allorché  la  reiezione  delFattore  è  provocata  dalla  sua  con- 
dotta verso  il  venditore,  sarebbe  iniquo  che  il  compratore  dovesse 
ciò  non  ostante  essere  tenuto  per  Finterò  credito. 

Ecco  un  caso:  il  creditore  ha  concluso  col  venditore  un  pactum 
de  non  petendo,  in  forza  del  quale  Factio  annalis  sarà  respinta  con 
Fexceptio  pacti  i).    Si  deve   permettere   al  creditore   soccombente  di 

rivolgersi  per  Finterò  credito  contro  il  compratore?  Non  si  venga  a 

• 

dicano  anche  le  parole  «  sed  si  alia  exceptione  non  subveniri  »  («  subveniri  non 
debet  »  Erman).  Il  Ferrini  segnala  anche  l'improprietà  di  sintassi,  che  io  non 
vedo,  «  hactenus ...  ut  ».  I  lessici  mostrano  infatti  che  «  hactenus  »  ha  dopo  di  sé 
non  solo  la  particella  «  quatenus  »,  ma  anche  «  ut  »,  «  quoad  »,  «  quod  »,  «  ne  », 
«si»,  ecc.  Cfr.  Cicero,  de  orat.  II,  27:  «  Haec  artem  et  praecepta  durataxat  hac- 
tenus requirunt,  ut  certis  dicendi  luminibus  ornentui*  ». 

1)  Ho  scelto  ad  esempio  l' exceptio  pacti,  ma  non  è  a  credere  che  le  conside- 
razioni esposte  nel  testo  non  valgano  allo  stesso  modo  per  tutte  le  altre  eccezioni 
attinenti  al  lato  subiettivo  del  rapporto  verso  il  venditore.  Se  la  lite  contro  costui 
è  perduta  per  un'exceptio  cognitoria  o  procuratoria  av^posta  all'azione,  o  per 
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dire  che  fin  da  principio  il  creditore  avrebbe  potuto  scegliere  di  agire 
contro  il  compratore,  il  quale  sarebbe  stato  allora  costretto  a  pagare 
r intero  debito  sino  a  concorrenza  del  peculio,  perchè  dopo  un  primo 
giudizio  la  situazione  non  è  più  la  stessa.  L'  azione  è  consumata,  e 
dal  pretore  si  invoca  la  restitutio.  Ora  niente  di  più  naturale  che  in 
una  materia,  in  cui  T  equità  regna  sovrana,  il  pretore  rifletta  che 
l'ammissione  dell'azione  contro  il  compratore,  per  debiti  sorti  ante- 
riormente all'acquisto  del  dominio  sullo  schiavo,  è  un  favore  concesso 
al  creditore,  che  egli  non  deve  sfruttare  a  danno  del  compratore; 
che  non  è  equo  far  ricadere  su  di  questo  le  conseguenze  della  con- 
dotta del  creditore,  che  ha  determinato  il  rigetto  dell'azione  contro 
il  venditore.  E  non  c'è  da  sorprendersi  che  per  questi  motivi  il  pre- 
tore s'inducesse  a  negare  la  restituzione. 

Piuttosto  si  potrebbe  pensare  che  avrebbe  dovuto  negarla  anche 
ueir  ipotesi  che  V  azione  contro  il  venditore  fallisse  per  essere  già 
decorso  il  termine;  perchè  anche  in  questo  caso  si  potrebbe  rimpro- 
verare al  creditore  di  non  avere  agito  a  tempo.  Ma  in  linea  d'equitk  - 
ed  è  solo  da  questo  aspetto  che  si  può  apprezzare  la  distinzione 
enunciata  nella  1.  30  §  5  -  non  mancano  ragioni  che  spiegano  il  trat- 
tamento fatto  a  quest'eccezione  in  confronto  di  tutte  le  altre.  Possono 
essere  tante  le  circostanze  che  impediscano  al  creditore  di  agire  entro 
l'anno  contro   il  venditore  i),  ed  è  in  questi  casi   che  si  sente   mag- 

Texceptio  litis  dividuae  o  rei  residuae,  o  per  l'exceptio  iurisiurandi  ecc ,  in  ogni 
caso  è  equo  che  l'attore,  cui  viene  restituii^  l'azione  contro  il  compratola,  sofTra 
la  deduzione  di  ciò  che  avrebbe  potuto  consepruire  dal  venditore. 

Certo  è  possibile  che  l'assoluzione  del  venditore  sia  causata  da  un'eccezione 
che  si  riferisca  al  lato  obbiettivo  dell'obbligazione,  che  renda  cioè  inefficace  l'ob- 
bligazione stessa  del  servo  (es.  l'exceptio  metus,  l'exceptio  doli,  se  il  servo  fu 
indotto  ad  obbligarsi  con  la  violenza  o  col  dolo;  l'exceptio  pacti  o  doli  per  un 
patto  concluso  dal  servo,  cfr.  1.  21  §  1  D.  2.  14).  Ed  in  tal  caso  sarebbe  inutile  re- 
stituire l'azione  contro  il  compratore,  perchè  questi  opporrebbe  vittoriosamente 
la  medesima  eccezione.  È  naturale  pertanto  che  in  cosiffatta  ipotesi  la  restituzione 
non  dovesse  essere  accordata,  e  si  comprende  anche  perchè  Ulpiano  non  distin- 
guesse, tra  le  aliae  exceptioues,  quelle  che  colpiscono  il  lato  obbiettivo  del  rap- 
porto obbligatorio  da  quelle  che  toccano  soltanto  il  lato  subiettivo  di  fronte  al 
venditore.  Infatti,  nella  prima  categoria  di  eccezioni,  o  la  restituzione  verrebbe 
negata  dal  pretore,  o  il  compratore  convenuto  si  difenderebbe  con  la  slessa  ecce- 
zione addotta  dal  venditore.  La  deductio,  di  cui  tratta  Ulpiano,  non  poteva  quindi 
aver  luogo  se  non  per  la  seconda  classe  di  eccezioni. 

1)  Perchè  non  ci  si  accusi  di  dimenticare  che  uell'actio  annalis  l'anno  è  utile, 
avvertiamo  che  l'opinione  da  noi  seguita  è  quella  giusta  la  quale  r«annus  quo 
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giormente  la  necessità  deirazione  contro  il  compratore.  Sarebbe  strano 
che  il  pretore,  che  Tha  concessa  in  vista  di  questi  bisogni,  che  ha 
permesso  l'azione  contro  il  compratore  perchè  il  creditore  fosse  ga- 
rantito anche  oltre  F  anno,  come  quegli  che,  contrattando  con  lo 
schiavo,  ha  avuto  riguardo  non  solamente  al  peculio  attuale  ma  anche 
al  futuro,  negasse  poi  la  restituzione,  quando  Fazione  contro  il  ven- 
ditore è  rigettata  in  base  alFannua  exceptio.  * 

In  questo  modo  si  giustifica  il  princìpio  di  diritto  materiale  che 
risulta  dal  passo  di  Ulpiano:  il  creditore  deve  ridurre  la  sua  pretesa 
contro  il  compratore  a  ciò  che  rimane,  dopo  dedotto  il  valore  del 
peculio  presso  il  venditore,  nella  misura  del  quale  sarebbe  stato  sod- 
disfatto, se  non  avesse  perduto  la  lite  per  un'exceptio  a  cui  ha  dato 
causa  egli  stesso.  Ma  non  sarebbe  ancora  vinto  un  forte  ostacolo 
processuale,  di  fronte  al  quale  dovremmo  esitare,  se  noi  non  avessimo 
già  mostrato  i),  col  sussidio  di  testi  insospettabili  ed  insospettati,  che 
anche  in  altri  casi  si  operava  una  deductio  analoga,  e  non  fossimo 
ora  autorizzati  a  concludere  che  il  mezzo  processuale  -  qualunque 
esso  fosse  -  adottato  in  quegli  altri  casi,  doveva  servire  ugualmente 
nelF  ipotesi  della  1.  30  §  5. 

14  Non  voglio  abbandonare  questo  tema  della  responsabilità  del 
compratore  e  venditore,  se  prima  non  ho  detto  poche  parole  sulla 
1.  43  D.  15.  1  : 

Paulus,  l.  30  ad  edictum:  «Si  posteaquam  tecum  de  pe- 
culio egi,  ante  rem  iudicatam  servum  vendideris,  Labeo  alt 
etiam  eius  peculii  nomine,  quod  apud  emptorem  quaesierit  dam- 
nari  te  debere  nec  succurrendum  tibi^):  culpa  enim  tua  id  acci- 
disse,  qui  servum  vendidisses  ». 

Il  principio  sancito  da  questa  legge  è  chiaro,  né  suscita  alcuna  dif- 
ficoltà  per  la  teoria  della  consumazione;   ma  esso  non  è  meno  im- 

experiundi  potestas  fuerit»  è  utile  soltanto  ratione  initii,  non  ratione  cursus, 
Cfr.  Girard,  Manuel  de  droit  romain  (3"  ediz.),  p.  722. 

1)  Cfr.  sopra  num.  9,  ed  il  mio  scritto  lus  deductionis  e  condemnatio  cum  de 
ductione  nell'actio  de  peculio  (estratto  dagli  Studi  in  onore  di  C.  Fadda). 

2)  Cfr.  Steph.  ad  1.  43  verb.  :  succurrendum  (sch.  176,  Zachariae,  Supplem. 
p.  227)  «Hoc  est  ad  hoc,  ut  ab  emtore  petere  possit, quod  ob  peculium  apudeum 
postea  acquisitum  praestitit». 
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portante  degli  altri  che  studiammo,  sia  perchè  giunge  al  risultato 
di  far  rispondere  il  venditore  anche  del  peculio  che  si  trova  presso 
il  compratore,  sia  perchè  può  in  qualche  modo  confermare  le  nostre 
osservazioni  a  proposito  della  1.  47  §  3  D.  h.  t. 

La  soluzione  labeoniana  non  si  può  certo  tacciare  d'iniquità, 
perchè  giustamente  avverte  Labeone  che  il  venditore  avrebbe  potuto 
evitare  la  condanna  {fnche  nel  peculio  posseduto  dal  compratore,  se 
non  avesse  venduto  il  servo  dopo  contestata  la  lite.  Ma  non  sarebbe 
stata  né  illogica  né  iniqua  neppure  la  soluzione  opposta. 

Non  ostante  la  vendita  dello  schiavo  dura  la  lite  contestata  col 
venditore,  il  quale  sarà  condannato  nell'ammontare  dellex-peculioi). 
Poi  il  creditore  potrà  rivolgersi  contro  il  compratore  e  far  valere  le 
sue  ragioni  anche  sul  peculio  di  costui,  perchè  l'azione  gli  sarà  re- 
stituita, secondo  V  avviso  di  Proculo  accettato  anche  da  Paolo  nella 
1.  47  §  3.  Cosicché  V  attore  non  è  danneggiato,  e  non  è  d'altra  parte 
aggravato  il  venditore,  il  quale,  alienando  lo  schiavo,  ha  pure  usato 
d'  un  suo  diritto.  S' intende  che  egli  non  possa  con  questo  mezzo 
sottrarsi  alla  sua  responsabilità,  come  non  si  libera  dall'actio  noxalis 
il  domino  che  venda  lo  schiavo  «  post  litem  contestatam  >  *);  ma  Tob- 
bligazìone  del  venditore  dovrebbe  limitarsi  al  suo  peculio,  e  non  ab- 
bracciare anche  il  peculio  che  il  compratore  può  aver  concesso  al 
servo.  È  anche  vero  che  «summa  cum  ratione  etiam  hoc  peculio 
praetor  imputavit,  quod  dolo  malo  domini  factum  est,  quo  minus 
in  peculio  esset»-^',  Dia  non  è  questo  il  caso  nostro,  poiché  il  do- 
mino né  «  peculium  ademit  »,  né  «  intricare  peculium  in  necem  cre- 
ditorum  passus  est  >,  né  «  cum  suspicaretur  alium  secum  acturum, 
alio  peculium  avertit»*),  ed  infatti  Labeone  parla  solo  di  «  culpa  > 
del  venditore  5). 

1)  si  applicherebbe  né  più  né  meno  che  il  principio  enunciato  da  Trifonioo 
(1.  8  dìsputationum)  per  V  ipotesi  che  sopravvenga  la  morte  del  figlio  o  del  servo: 
«  Si  ttlius  vel  servus,  óuius  nomine  dunitaxat  de  peculio  actum  est,  ante  finitnm 
iudicium  decesserit,  id  peculium  respicietur,  quod  aliquis  eorum  cum  moriebatur 
habnit*  (1.  57  pr.  D.  15.  1). 

«)  Cfr.  1.  37  e  3«  pr.  D.  9.  4. 

8)  L.  21  pr.  D.  15.  1.  Ed  aggiunge  il  §2:  «  sìyb  a.utem  post  iudiciion  acceptu/n 
sive  ante  dolo  factum  sit,  continetur  officio  iudicis>». 

*)  Cfr.  per  l'interpretazione  della  1.  21  cit.  Mandry,  Familiengiiterrecht,  II, 
p.  402. 

»)  Di  diverso  avviso  è  il  Pernice,  Labeo,  I,  p.  382,  per  cui  il  pensiero   infor- 
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Né  l'equo  riguardo  per  F interesse  dell'attore,  né  alcun  principio 
di  diritto  s'  oppone  pertanto  a  che  si  adotti  un'  opinione  diversa  da 
quella  di  Labeone;  onde  la  sua  vera  giustificazione  non  può,  a  mio 
parere,  esser  tratta  che  da  ragioni  di  opportunità  e  convenienza, 
come  accadeva  per  la  teoria  di  Proculo.  E  poiché  uno  stesso  spirito 
ci  sembra  che  informi  entrambe  le  decisioni,  troveremo  molto  natu- 
rale che  esse  provengano  da  giuristi  della  medesima  scuola. 

La  tendenza  dei  proculeiani  è  di  evitare,  per  quanto  è  possibile, 
il  duplice  giudizio  col  compratore  e  col  venditore.  Perciò  essi  si  op- 
pongono «  re  integra  »  alla  divisione  delle  azioni,  salvo  a  rimediar 
poi  con  la  rescissione.  Per  lo  stesso  motivo,  quando  l'azione  è  stata 
promossa  prima  della  vendita,  e  il  convenuto  non  può  dolersi  se  la 
sua  obbligazione  viene  estesa  oltre  i  confini  del  proprio  peculio, 
perché  ciò  dipende  dal  fatto  suo,  Labeone  stabiliva  che  nella  con- 
danna si  computassero  entrambi  i  peculii,  acciocché  1*  unico  giu- 
dizio in  corso  bastasse  alla  risoluzione  definitiva  delle  pretese  del- 
l'attore. 

Dal  canto  suo  la  formula  si  prestava  benissimo  alla  soluzione 
caldeggiata  da  Labeone,  perchè  l'ordine  di  condannare  «  de  peculio  » 
permette  di  considerare  tanto  il  solo  peculio  o  frazione  di  peculio 
che  si  trova  presso  il  convenuto,  quanto  tutte  le  frazioni  o  tutti  i 
peculii  che  lo  schiavo  ha  presso  i  varii  interessati,  «  universum  pe- 
culium  eius  ubicumque  est»i).  Su  questo  punto  1' officium  iudicis 
non  è  coartato  dalla  formula,  ed  il  giudice  può  aderire  alla  teoria 
labeoniana  nel   caso  della  1.  43,   come   nel  caso  del  condominio  po- 


matore  della  decisione  sarebbe  il  principio,  che  imputa  nel  peculio  anche  ciò 
«quod  dolo  nnalo  domini  factum  est  quo  minus  in  peculio  esset».  Ma,  ancorché 
«i  potesse  in  forza  di  questo  principio  comprendere  nel  peculio  quegli  acquisti, 
che  lo  schiavo  avrebbe  fatti  ugualmente,  se  fosse  rimasto  in  proprietà  del  ven- 
ditore, non  si  dovrebbero  certo  considerare  come  appartenenti  al  peculio  del  ven- 
ditore i  beni,  che  per  ipotesi  fossero  stati  assegnati  allo  schiavo  dal  nuovo  pa- 
drone. Eppure  la  regola  dettata  da  Labeone  abbraccia  indistintamente  tutto  il 
peculio  acquistato  dal  servo  presso  il  compratore. 

1)  Ciò  è  sfuggito  al  Keller,  Commeni.  p.  107  sgg.,  la  cui  interpretazione  della 
1.  43  è  pertanto  inaccettabile. 

Certo  è  che  nella  1.  43  ha  la  sua  massima  consacrazione  il  principio  dell'unità 
del  peculio  (come  patrimonio  di  fatto  del  servo),  che  forma  la  base  della  teoria 
della  responsabilità  dei  condomini,  del  fructuarius  e  del  proprietario,  dei  com- 
possessori di  buona  fede.  Cfr.  Mandry,  Pec.  ditpl.  iur.  p.  385,  Baron,  op.  cit.  p.  77. 
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teva  pronunciare   con  Giuliano  i)  la  condanna  del  socius  nelP  intero 
peculio  2). 

Mi  fermo  a  ricordare  questi  concetti  elementari,  per  mettere  in 
evidenza  la  diversa  situazione,  che  si  ha  quando  il  creditore-com- 
pratore agisce  contro  il  venditore.  Allora  al  giudice  non  si  pone  il 
compito  di  limitare  la  condanna  al  peculio  del  venditore  o  di  com- 
prendervi anche  quello  del  compratore  -  la  formula  normale  con- 
sente runa  e  Taltra  alternativa  -  ma  si  richiede  da  lui  che  detragga 
il  valore  del  peculio  del  compratore  dal  credito  domandato  in  giu- 
dizio. E  come  potrebbe  egli  farlo,  posto  che  Tintentio  della  formula 
lo  invita  a  ricercare  ciò  che  dovrebbe  lo  schiavo  se  fosse  libero,  e 
non  si  discute  che  lo  schiavo  sia  debitore  dell'  intera  somma  pretesa 
dall'attore?  È  dunque  indispensabile  modificare  la  formula,  secondo 
che  io  ho  già  sostenuto  S). 

(Continua). 

S.   SOLAZZI. 

h  CH:.  i  testi  sopra  citati  nella  nota  3  di  p.  211. 

*)  Dalle  osservazioni  e  dai  passi  surricordati  esce  confermata  l'idea  del  Lene:., 
Édit^  I,  p.  322,  n.  2,  che  né  l'editto  né  la  formula  dell'actio  de  peculio  menzioi.a- 
vano  la  condizione  che  il  peculio  fosse  presso  il  convenuto  (diversamente  Bakon, 
op.  cit.  p.  164  8(?jf.).  Questa  condizione  figura  soltanto  nell'actio  annalis;  se  anche 
ueiractio  de  peculio  ci  fosse  stato  l'ordine  di  condannare  nella  misura  del  peculio 
«quod  peneseum  (N.  N.)  est»,  non  sarebbero  potute  sorgere  né  la  teoria  che  am- 
mette la  condanna  di  ciascun  condomino  nell'intero  peculio  (Baron,  op.  cit.  p.  166 
ritiene  che  in  questo  caso  si  omettesse  la  clausola  «  quod  penes  eum  est  »),  né  quella 
di  Labeone  per  V  ipotesi  prevista  dalla  1.  13.  Per  me  è  evidente,  come  per  il  Lenel, 
che  la  subordinazione  normale  della  condanna  all'esistenza  ed  all'ammontare  del 
peculio  che  si  trova  nelle  mani  del  convenuto,  e  il  suo  allargamento  eccezionale 
ad  altri  peculii,  provengono  dall'  interpretazione  della  clausola  de  peculio  della 
condera  natio. 

3)  V.  sopra  la  fine  del  num.  9  e  la  mia  memoria  più  volte  citata:  lus  dedv- 
ctionis  e  condémnatio  cum  deductione  nell'actio  de  peculio. 
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1.  Neir  Egitto,  già  depositario  di  una  vetusta  civiltà,  si  trovarono 
di  fronte  in  quel  periodo  della  sua  storia,  in  cui  fu  ambita  provincia 
dei  Cesari,  il  diritto  e  le  costumanze  indigene,  diritto  e  costumi  greci, 
importati  dalla  fastosa  dinastia  dei  Lagidi,  il  diritto  romano,  che  anche 
là  tendeva  l'artiglio  della  sua  originaria  possanza.  Onde  quando  s'im- 
prenda lo  studio  di  un  istituto,  che  v'abbia  avuto  vita,  conviene  tener 
presenti  gli  istituti  similari  del  diritto  greco,  al  quale  lo  sviluppo 
giuridico  egizio  è  per  molti  punti  legato  in  ragione  di  genesi,  e  del 
diritto  di  Roma:  e  ciò,  mentre  da  un  lato  rende  possibile  di  deter- 
minarne la  reciproca  azione  modificativa,  quando  nel  corso  del  loro 
sviluppo  palesino  identità  sostanziali,  dà  fede  di  una  comune  co- 
scienza giuridica. 

Dopo  che  la  pubblicazione  dei  materiali  papirologici  ha  allargato 
il  campo  delle  fonti,  su  le  quali  la  critica  ricostruisce  il  processo  evo- 
lutivo del  diritto  romano,  negli  istituti  giuridici  dell'Egitto  si  sono 
rintracciati,  a  ragione  o  a  torto,  principi  a  mano  a  mano  accolti  dal- 
l'autorità imperiale  e  divenuti  di  diritto  comune  nella  legislazione  giu- 
stinianea: a  torto,  ogni  volta  che  le  conchiusioni  furono  suggerite 
più  dal  desiderio  di  risolvere  problemi  insoluti,  che  da  cauta  ob- 
biettività d'esegesi. 

Fu  affermato  dal  Brassloffi)  che  il  beneficio  di  escussione, 
concesso  da  Giustiniano  ai  fideiussori,  abbia  sua  origine  -  che  risa- 
lirebbe al  II  secolo  d.  C.  -  nella  prassi  giuridica  egizia;  onde  avrebbesi 
una  risoluzione  della  controversia  dibattuta  fra  i  romanisti  su  l'esi- 
stenza 0  meno   di  quel    itaXatòg  vóixo^,    che    Giustiniano   ricorda   nel 

I)  Zur  Kenntniss  des  Volksrechts  in  den  roìnanisirten  Ostprovimen  des 
rùmischen  Kaiserreiches  (Weimar,  1902),  pp.  22-26,  65-69. 
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proemio  della  Novella  4  come  concedente,  nell'antico  diritto,  il  he- 
neflcium  ch'egli  legifera. 

Tale  affermazione  sembra  a  noi  che  -  quando  siansi  esaminati 
tutti  i  documenti  papirologici  riferentisi  a  vera  e  propria  èyy'Ji^ì,  e  siasi 
tenuta  in  conto  anche  la  comparazione  con  i  diritti  greco  e  romano  - 
non  possa  né  debba  accettarsi. 

2. Nel  diritto  greco  ^  il  sistema  delle  garanzie  personali  (àyró*'-)  ebbe 
sì  largo  sviluppo,  che  diede  perfin  motivo  a  quell'arguto  osservatore 
che  fu  Teofrasto,  di  sorridere  quasi  dell'  usanza,  quando  descrive  il 
suo  àT::3xoc  come  un  tale  che,  se  dk  a  lavar  la  sua  tunica,  non  sceglie 
il  migliore  operaio  ma  chi  può  fornire  un  garante  solvibile  «). 

La  èYY'i^].  mantenendo  inalterati  i  propri  caratteri  sia  che  inter- 
venisse in  rapporti  con  lo  Stato,  sia  in  contrattazioni  private,  ac- 
cedeva ad  ogni  sorta  di  contratti:  appalti  d'imposte,  imprese  di 
lavori  pubblici,  locazioni  di  fondi,  vendite  (nel  qual  caso  assumeva 
un  nome  speciale,  ps^atwotc),  mutui.  L'obbligazione  del  garante  aveva 
carattere  accessorio,  dacché  è  sicura  l'opinione  che  ràYT^iTCT^C  non  fu 
parte  essenziale  all'esistenza  giuridica  del  contratto,  nel  quale  inter- 
veniva. Se  poteva,  al  caso,  variare  la  misura  dell'assunta  garanzia. 
per  la  sua  natura  accessoria  essa  invece  non  poteva  necessariamente 
avere  per  oggetto  una  prestazione  diversa  da  quella  garantita,  ma 
identica  nel  contenuto. 

Non  però  al  carattere  di  accessorietà  andò  congiunto  l'altro  della 
sussidiarietà:  alla  scadenza  era  in  arbitrio  del  creditore  escutere,  yer 
la  soluzione  del  suo  credito,  e  il  debitore  con  le  azioni  che  gli  com- 
petessero  e  il  garante   con  la  t'w.ft  syy'J^ì;^)-    Di  più  1*  mancanza  di 


»)  Cfr.  Caillkmbr,  /.«  contrai  de  dèpót,  le  mandai  et  la  commission,  le  caxi- 
tionnement  sistendi  causa,  in  Mémoires  de  l'Atadémie  de  Caen,  187rt,  p.  508  segg.  ; 
LÈCRiVAiN,  r^  cautionnement  dans  droit  grec  classique,  iu  Mémoires  de  l'Aca- 
détnie  des  sciences,  inscriptions  et  belles  lellres  de  Toulouse,  1894,  p.  200  »egg.; 
Caillbmer  in  Darembero-Saolio,  Dictionnaire  des  antiqiiités  grecques  et  ro- 
maines^  v.  eygi/e;  Bkasi.ey,  Le  cautionnement  dans  l'ancien  droit  grec.  Paris,  190? 
{Bibliotheque  des  hautes  études,fSLSc.  143);  Beauchet,  Hisloire  dn  droit  prive  de 
la  république  athénienne  (Paris.  1897)  IV.  460-486. 

»)  Charact.  XVIII,   6-7.    Kaì  tò  fainov  ài  IxòoOvat   -Xùvat,  où/^  S;  ^i'XTtcTa 

")  Beaslky,  op.  cit.,  pp.  6-10:  Bealcuet,  op.  cit.,  pp.  472-74;  Meier  -  Schoe- 
MANN  -  LiPSius,  Der  attische  Prozess  {Berlin,  1883-87),  p.  707. 

Alcuni  contratti  sembrano  però  contenere  clausole,  nelle  quali  potrebl>esi  rav« 
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qualsiasi  effetto  consuntivo  della  contestazione  di  lite  permetteva 
che  0  airuno  o  all'altro,  secondo  Fazione  prima  esperita,  si  rivolgesse 
poi  il  creditore  per  ottenere  quanto  non  avesse  conseguito  con  Te- 
sperimento  della  prima  azione. 

visare  la  prassi  di  un  beneflcium  e^vciissionis.  Cosi  in  una  legge  efesia,  che  regola 
la  sorte  dei  debili  ipotecari  in  tempo  di  guerra,  si  limita  la  responsabilità  dei  ga- 
ranti al  pagamento  di  quanto  non  si  fosse  ottenuto  dalla  distrazione  delle  cose 
ipotecate  (cfr.  Dareste  -  Haussoulier  -  Reinach,  Récueil  d'inscriptions  juridi- 
qiies  yrecques  (Paris,  1891),  p.  34,  1.  43-53).  Tanto  gli  editori  quanto  il  Beauchet, 
op.  cit.,  IV,  483,  pensano  che  qui  s'abbia  un  beneficio  di  guerra,  il  quale  consi- 
sterebbe appunto  nella  limitazione  della  responsabilità  alla  somma  rimasta  inso- 
luta dopo  l'alienazione  dei  beni  ipotecati.  Anche  ammettendo  questa  spiegazione, 
bisogna  pur  sempre  dichiarare  eccezionali  certe  disposizioni  che  si  rinvengono  in 
un  decreto  regolante  l'impiego  del  denaro  donato  a  Delfo  dal  re  Attalo  II,  quando 
vi  si  stabilisce  che  la  restituzione  delle  somme  prestate  da  parte  dei  mutuanti 
avverrà  entro  cinque  anni;  e  che,  in  mancanza  di  puntuale  soddisfacimento,  gli 
immobili  ipotecati  dai  debitori  saranno  venduti,  e  per  gli  eventuali  reliquati  si 
escuteranno  i  beni  del  debitore  e  de' suoi  garanti  [.  . .  .  si  Ss  yca  ;j.yi  àTroStJlòwvTi 
)caSà>;  'js'YpaTrrat,  Tà  Ivsj^upa  aùtwv  ra;  iróJIXto;  scitw  xat  ol  àTrtaeXriTaì  àsì  oc 
sv6av£t^ovT£?  xup[t|joi  loT(i)(jav  ttwXì'ovts;  "  si  oè  iircoX£'.y.£va  Tà  lvsj|5^upa  w-yi  s'jptdzoi 
TÒ  àp-^uptov  T^ots'  0  ù-TT-'xstTO  Toct  TTs'Xst,  ■K^à^v.zvj.Qi  l(TT(oaav  Toì?  ir:t.[J.rX'nx(iXc,  àeì 
TOt?  Ivàp^ot;  Tou  II  IXXetirovTO?  àp-yupiou  aÙTÓ;  t£  ó  oavsiaàaóvo?  3cac||ot  -^evóaevoi 
£-y-^uot,  TpÓTTwt  wi  SsXouv  ■7rpà(ja£iv,  xaSw;  ||  yat  TàX[X]a  9a;j.óaia  xaì  iroSjiepa 
77pàaaovTai  Cfr.  BuUetin  de  correspond.  hellènique  V,  157  segg.  =  Dittenberger, 
Sylloge  inscriptionum  graecarum  (Leipzig,  1898-1900),  306,  1.  68  segg.]. 

Queste  disposizióni  possono  anche  considerarsi  come  stipulazioni  di  favore 
per  gli  l-^-^uTiTai,  se  a  darci,  a  mio  avviso,  il  vero  significato  della  clausola  ob- 
bligatoria non  stesse  la  dichiarazione  che  per  lo  IXXsTirov  sono  obbligati  non  solo 
gli  È-^-yuy)-at  ma  ancora  il  mutuante  (7rpà3CTtv.oi  soTcodav  ,  , .  tou  IXXsittovto? 
àp-ruptou  auro;  ts  ó  oavEtadfxEvo;  xaì  ol  "yEvo'aevoi  l-j'^uoi).  Ciò  fa  pensare  che  non  si 
tratti  semplicemente  di  stipulazione  di  favore,  ma  di  un  più  profondo  ed  intimo  signi- 
ficato connesso  con  i  principi  regolanti  la  costituzione  dell'ipoteca  greca.  La  quale, 
sviluppatasi  dalla  Tcpàat;  ì-kì  Xua£t  (cfr.  Hitzig,  Das  griech.  Pfandrecht  (Miin- 
chen,  1895),  pp.  105,  108;  Beauchet,  op.  cit..  Ili,  272,  276-277)  attribuiva,  per  la  sua 
stessa  natura  giuridica,  quasi  di  datio  in  solutum  tacitamente  preconvenuta,  al 
creditore  il  diritto  di  alienare  la  cosa  ipotecata,  qualora  alla  scadenza  non  fos- 
sero state  adempiute  le  assunte  obbligazioni.  Nel  contratto  riportato,  la  preven- 
tiva alienazione  delle  cose  ipotecate  è  quindi  conforme  all'indole  dell' istituto 
[onde  si  potrebbe  affermare  che  non  sia  il  caso  di  un  trattamento  di  favore,  ma 
di  ciò  che  avveniva  normalmente  quando  fossero  costituite  speciali  ipoteche. 
Cfr.  Ps.  Dem.  c.  Lacrit,  12,  dove  (non  accedono  al  contratto  garanti  però)  la  irpà^i? 
jcaSàirsp  ix.  8txr;  è  concessa  al  creditore  per  ottenere  quanto  non  avesse  rica- 
vato dalla  vendita  delle  cose  specialmente  a  lui  ipotecate  a  garanzia  del  credito. 
Il  che  non  toglie  che  il  creditore  potesse  invece  esperire  prima  le  azioni  personali 
quando  ciò,  rappresentando  d'altro  lato  minori  inconvenienti  e  danni  per  il  de- 
bitore, gli  fosse  stato  più  utile].  Ad  ogni  modo  l'azione  sui  beni  dati  in  garanzia 
reale  lasciava  aperto  il  campo  alle  altre  azioni  contro  la  massa  dei  beni  e  del 
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Quanto  alla  misura  deirassunta  garanzia,  essa  restava  determi- 
nata dai  termini  del  contratto  i):  poteva  essere  prò  parte  e  in  solidum; 
e,  quando  più  garanti  vi  accedessero,  le  loro  rispettive  responsabilità 
erano  fissate  o  in  solidum  o  pronarCe  o  ancora  per  alcuni  prò  rata 
e  per  gli  altri  in  solido  per  il  resto  2). 

Quanto  al  modo,  onde  la  garanzia  veniva  prestata,  s' incontra 
una  grande  varietà:  gli  i'c^Mfiio.l  si  obbligavano  simpliciter  o  con 
clausola  esecutiva  (Ttpà^tg  xaO-otTtep  sx  Jixyjc)  o  rafforzavano  la  garanzia 
con  la  concessione  d'ipoteche  speciali  su  beni  determinati,  o,  conce- 
dendo ipoteche,  concedevano  pure  V  azione  generale  su  tutti  i  loro 
beni  3). 

La  soluzione  del  debito  da  parte  deirèYr»»ì'ciQC  effettuava  per  esso 
la  nascita  di  un'azione  di  regresso  (òìxt]  pXdptjc,  itt<yriO)^)  per  ottenere 
il  rimborso  dal  creditore. 

Alla  elastica  e  aformale  costruzione  della  èrY^^ì  greca,  il  rigido 
e  severo  carattere  del  diritto  romano  contrappone   una  serie  di  ga- 

debitore  e  dei  garanti;  e  qui,  che  si  dovrebbe  riscontrare,  nel  contratto  in  esam.- 
non  v'  l»a  traccia  di  bene/iciutn. 

Non  diversamente  è  da  interpretarsi  una  consimile  clausola  in  un  contratto 
di  locazione  di  terileni  sacri  a  Delo  (2OT  a.  Chr.),  nella  quale  i  locatari  e  loro  ga- 
ranti sono  responsabili  su  la  stessa  linea,  dopo  l'alienazione  di  cose  specialmente 
determinate  (»iàv  òi  ti  èXXiÌTrn  toù  uiaScómaTo;  TrpaSivTwv  twv  xapirwv  àirs- 
oóoSwv  iroò;  tò  ìXXirirov  toù;  ^oO;  xac  tA  irpo^a^a  xat  za  i'^òpdiroòa.  Elàv  òè 
xtìiì  TOÙTWN  irpaSevTwv  Iti  ÈXXeìttei  ti  tou  ;ji,io5ù)aaT&;,  t7ri7r;aoo5'vT<«)v  tì  èXXttTrot 
iy.  TtSv  •jirapx^'*'*^^  '^*5  aeai  o5o)  ae  vo  i;  xaì  toT;  è-y-yoTiTaì;  [cfr.  BuUetin 
de  correspondance  hellénique,  XIV,  433,  n.  2J. 

1)  Che  la  l'\i\ìrt  potesse  prestarsi  anche  in  duriorem  caujam  afferma  il 
Heavchet  (IV,  469)  fondandosi  su  di  un  contralto  (Dittenbkroer,  Syll.,  388),  nel 
quale  è  pattuito  che  se  l'ol)bligato  non  adempia  le  condizioni  del  contratto  (for- 
nimento di  vittime  per  la  cele\)razione  dei  misteri),  i  garanti  saranno  tenuti  per 
r  rfxióXiov.  Questa  disposizione  di  carattere  penale  -  quando  vi  si  rapporti  -  senza 
dubbio  rientra  nel  concetto  romano  della  durtor  cawja  [cfr.  8,7  D.  XLVI,  i:  lUud 
commuue  est  in  univei*sis,  qui  prò  alio  obligantur,  quod  si  fuerint  in  duriorem 
causam  adhibiti,  placuit  eos  omnino  non  obligari  ;  in  leviorem  piane  causam 
accipi  possunt,  propter  quod  in  minorem  summam  recle  fldeiussor  accipietur. 
Item  accepto  reo  pure  ipse  ex  die  vel  sub  condicione  accipi  potest,  enimvero  si  • 
reus  sub  condicione  sit  acceptus,  fldeiussor  pure,  non  obligabiturj,  a  meno  che  il 
pagamento  dell' fuiioXiSN  non  sia  sottinteso  -  ciò  che  non  è  inverosimile  -  anche 
per  la  parte  principale. 

«)  X  IIOMOLLE,  Des  temples  déliens  en  i'année  219^  in  Bull,  de  com-esp.  hell. 
cit.  (XIV)  431;  Beasley,  op.  cit.,  p.  5;  Beauchet,  op.  cit.,  p.  478  segg. 

3)  HiTzio,  op.  cit.,  pp.  145,  146;  Beai  (  het.  op.  cit.,  p.  480. 

*)  Beasley,  op.  cit.,  p.  10. 
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ranzie  personali  i),  che  ripetono  loro  forza  giuridica  dalla  forma  nella 
quale  prestavansi;  dalle  più  antiche  sponsio  e  fidepromissio  alla 
fideiassio  più  recente  ed  accessibile  anche  ai  peregrini.  La  obbliga- 
zione nascente  dalla  forma  della  stipulano  onde  rivestivasi  la  pro- 
messa di  accedere  a  un'  obbligazione  altrui,  è  esigibile  dal  creditore 
con  la  stessa  actio  ex  stipulalu,  che  gli  sarebbe  spettata  in  caso  di 
due  correi  debendi  contro  ciascuno;  poiché  il  concetto  di  accesso- 
rietà è  più  tardivo  2)  e  la  originaria  diversità  dalFobbligazione  correale 
sta  più  nella  diversità  del  modo  come  avveniva  la  stipulano  (unicità  e 
contemporaneità  di  risposta  dei  correi  allo  stipulator;  dualità  o  plu- 
ralità senza  necessaria  contemporaneità  nelle  stipulazioni  di  garanzia, 
donde  non  poteva  sorgere,  come  nel  primo  caso,  un'  intima  unità  di 
vincolo  obbligatorio),  che  nel  grado  dell'  obbligazione  contratta,  es- 
sendo evidente  che  la  differenza  del  grado  resta  appunto  determinata 
dal  concetto  di  accessorietà. 

Premesso  che,  per  attenuare  il  rigore  degli  effetti  derivanti  dalla 
fldeiussio  stipulata,  come  mancanza  di  azione  di  regresso  da  parte 
del  jfideiussore  escusso  contro  il  reus  o  i  confideiussori,  in  causa  del- 
l'effetto consuntivo  della  contestazione  di  lite  (Paul.  R.  S.  II,  17, 15  (16); 
16  C.  Vili,  40  (41)),  e  per  rendere,  d'altra  parte,  possibile  il  negozio  di 
garanzia  anche  fra  assenti,  l'acume  dei  giureconsulti  riconobbe  la 
cessione  delle  azioni  del  creditore  al  fideiussore,  chele  compera,  per 

1)  Le  garanzie  personali,  anche  nel  diritto  di  Roma,  furono,  almeno  fino  alla 
fine  della  Repubblica,  di  maggior  uso  che  le  garanzie  reali.  Ne  danno  fede: 

Varrò,  De  ling.  lat.,  VI,  74  :  '  consuetudo  erat,  cum  reus  parum  esset  idoneus 
inceptis  rebus,  ut  prò  se  alium  daret';  Lex  Malac.  60:  'si  de  ea  re  is  praedibus 
minus  caulum  esse  videbitur,  praedia  subsignato',  donde  si  desume  che  si  prefe- 
rivano, di  regola,  i  praedes,  e  non  si  ricorreva  ai  praedia  se  non  in  caso  di  pre- 
sunta insufficienza  di  quelli;  Labeo  in  1.  14  D.  XX,  6:  'cum  colono  tibi  convenit 
ut  invecta  importata  pignori  essent,  douec  merces  tibi  soluta  aut  satisfactum 
esset;  deinde  mercedis  nomine  fideiussorem  a  colono  accepisti.  Satisfactum  tibi 
videri  existimo  et  ideo  illata  pignori  esse  desisse';  1.  6  §  2,  D.  XX,  6,  che  riporta 
il  parere  di  Atilìcino:  '  Atilicini  sententia  qui  putabat,  si  satisdetur,alicui  certae 
pecuniae  recedere  eum  a  pignoribus  debere  ';  dai  quali  due  passi  è  facile  conchiu- 
dere che  spesso  il  pegno  non  si  considerava  se  non  come  un  espediente  d'  attesa 
della  garanzia  personale. 

La  preferenza  si  spiega  quando  si  pensi  che,  olire  all'  essere  di  per  sé  una 
garanzia  morale  il  fatto  del  godere  fiducia,  il  pericolo,  al  quale  si  esponeva  il 
garante  suggeriva  un'attenta  vigilanza  sul  debitore,  onde,  anche  per  ciò,  in 
certo  modo,  maggiore  sicurezza  ne  derivava  al  creditore. 

~)  Cfr.  GiRTANNER,  Die  Bitrgschart  nach  gemeinen  CivilrecJite  (Jena,  1850),  p.  6. 
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sottile  finzione,  con  l'atto  del  pagamento  (36  D.  XLVI,  1)  ;  limitò 
nella  fideiussio  indemnitcUU  (116  D.  XLV,  1)  la  responsabilità  del  ga- 
rante a  quanto  il  creditore  non  avessei conseguito  dal  reus\  e  rico- 
nobbe valore  giuridico  al  mandalum  pecuniae  credendae  -  nel  quale 
il  mandante  diventa  debitore  accessorio  del  mandatario  che  ha  il  suo 
debitore  principale  in  colui  al  quale  ha  fatto  credito  -  e  al  consti- 
tutum  debiti  alieni.,  prescindendo  dai  caratteri  formali  della  stipu- 
laliOy  nei  quali  s'incentra  la  forza  costitutiva  del  vinculum  iuris;  per 
ciò  che  riguarda  V  obbligazione  e  i  rapporti  che  ne  sorgono,  i  prin- 
cipi che  per  il  lungo  corso  del  diritto  romano  ne  regolarono  la  vita, 
sino  alle  innovazioni  giustinianee  dell'abolizione  dell'effetto  consun- 
tivo della  contestazione  di  lite  (28  C.  Vili,  40  (41))  e  della  concessione 
del  beneficium  excus.sionis  ai  fideiussori,  mandanti  e  costituenti 
(Nov.  4),  si  possono  riassumere  brevemente  nel  seguente  schema: 

I.  al  creditore  è  libera  la  scelta  di  ripetere  il  credito  tanto 
dal  debitore  principale  quanto  dal  debitore  accessorio  (ól,  3,  D.  XLVI,  1; 
.%  pr.  D.  XVII.  1-,  2,  3.  .-.  VX  20,  21.  23  C.  Vili,  40  (41)); 

II.  al  fideiussore  non  spetta  azione  di  regresso  contro  il  debi- 
tore o  i  confideiussori  (36,  39  D.  XLVI,  1;  I.  Ili,  20,  4);  fu  ricono- 
sciuta invece  la  ccssio  actionum  (17  D.  XLVI,  1);  d'altra  parte  al  ti- 
deiussore  spettavano  le  azioni  che  nascessero  da  eventuale  rapporto 
intercorrente  con  il  debitore  (a.  e.  di  mandato  contraria  ogni  voltaiche 
avesse  agito  in  veste  di  mandatario  (20  §  1  D.  XVII,  1),  di  gestione  di 
negozi  (ib);  0  con  i  confideiussori.  Al  mandator pecuniae  credendae 
spetta  pure  la  cessione  delle  azioni  del  creditore  (13  D.  XLVI.  1;  6 
^2,  D.  XVH,  1;  41  i5  1  D.  XLVI,  1); 

III.  solo  con  l'epistola  adrianea,  non  ipstì  iure  ma  ope  ercep- 
tionis  (-20  D.  XLVI,  1)  il  fideiussore  convenuto  potè  chiedere  che 
Fazione  fosse  divisa  tra  i  conftdeiussori  solvibili  al  tempo  della  litis- 
contestano  (51  pr.  §§  U5  D.  XLVI.  1;  ^  §  2,  10.  16  C.  VIII,  40  (41); 
Inst.  Ili,  20,  4  (Gai.  III,  121;  Paul.  R.  S.  I.  20.  1); 

•  IV.  Per  ciò  che  attiene  al  concorào  di  garanzie  reali  e  perso- 
nali, come  la  mancanza  di  beneficium  ordinis  lascia  al  creditore  la 
scelta  della  persona  alla  quale  rivolgersi  e  delle  azioni  da  esperirsi 
contro  il  reus  e  il  fìdeiussor  (51  §  3  D  XLVI,  1;  2.  9,  17,  25  C.  VIII, 
40(41));  il  diritto  di  scelta  né  pure  è  limitato -nel  rapporto  tra  cre- 
ditore e  fideiussore  -  da  preferenza  dell'azione  personale  alla  ipote- 
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caria,  che  competesse  al  creditore  per  la  concessione  4' ipoteche  fatta 
dal  garante. 

La  vita  deirèyYurj  greco-egizia  si  è  quindi  svolta  sotto  T  impero 
ai  questi  principi  regolanti  l'istituto  nel  diritto  dei  dominatori.  E 
specialmente  interessa  al  nostro  assunto  la  constatazione  certa  che 
il  senso  giuridico  della  giurisprudenza  romana  non  concepì,  come 
possibile  carattere  normale  interno  della  fideiussione,  un  beneficiuTn 
excussionis,  il  quale  avrebbe  contraddetto  al  rigoroso  principio  del- 
Teffetto  consuntivo  della  contestazione  di  lite  e  all'altro  -  connesso 
con  la  nascita  di  una  doppia  obbligazione  derivante  dall'  originaria 
forma  della  promessa  d'accedere  a  un'obbligazione  altrui  -  della  li- 
bera scelta  del  creditore.  Ciò  toglie  la  possibilità  di  un'azione  posi- 
tiva, in  rispetto  al  riconoscimento  del  beneflcium^  del  diritto  romano 
sul  diritto  provinciale.  Il  quale,  se  l'avesse  riconosciuto  ai  garanti, 
avrebbe  o  attinto  alle  fonti  greche  o  ad  un'indigena  costruzione  del- 
l'istituto  di  garanzia.  Che  non  possa  ricondursi  al  diritto  greco  è  le- 
gittimo affermare  perchè  in  esso,  come  si  disse,  il  beneflcium  fu 
ignoto.  Non  resterebbe  che  l'ultima  alternativa:  e  siccome  non  è  im- 
possibile una  risposta  negativa  i),  dovrebbe  aversi  fondata  presun- 
zione d'inesistenza. 

Se  non  che  il  diritto,  che  sorge  dalla  realtà  dei  rapporti,  nel 
corso  del  suo  progressivo  sviluppo  forma  e  consolida  la  norma  dalla 
consuetudine,  nella  quale  è  in  fondo  la  determinante  di  ogni  le- 
gislazione positiva:  onde  appunto  meglio  deve  attendersi  la  risolu- 
zione del  problema  dall'indagine  esegetica  dei  documenti  papirologici, 
che  sono  la  viva,  diretta  e  reale  espressione  delle  costumanze  giu- 
ridiche di  quei  tempi. 

Dalla  serie  dei  documenti,  a  dir  vero,  non  ricca  2),  che  riguar- 
dano negozi  di  garanzia,'  i  caratteri  dell'sYT'^''^  greco-egizia  si  presen- 
tano simili  a  quelli  ch'essa  ha  nel  diritto  greco. 


1)  Vedi  pp.  29S-300. 

8)  Zois  P.;  Rev.  L.  34»,  2  segg.,  56,  14  segg.  ;  Par.  62  [IJ  13  -  [3]  16...:  Petr.  46 
(200  a.  C);  Wien.  Stud.  V,  pp.  3-5  (487  d.  C):  i  quali  riguardano  contratti  di  a^ 
sunzione  d' imposte  o  assunzione  di  "XeiTOup^tat.  BGU.  ìli,  981  (78-79  d,  C.)  ;  I,  244 
(260-68  d.  C);  Oxy.  1,  82  (metà  del  m  secolo  d.  C);  O^cy.  I,  125  (560  d.  C.)  si  rife- 
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* 

I)  Si  cont^raeva  e  a)  per  semplice  6\ioXoy'ut  o  dichiarazione  scritta 
e  sottoscritta  dhWèyyurtzyn  di  assumere  Tadempimento  delle  obbliga- 
zioni del  debitore  -  dichiarazione  che  poteva  farsi  o  in  un  documento 
a  sé  stante  ^)  o  neir  atto  stesso  che  determinava  il  contenuto  def 
contratto,  a  cui  accedeva  il  garante');  e  p)  con  óyioXoyia  contenente 
la  clausola  della  stipulazione  nella  solita  forma  stereotipa  ànepcoxe- 
t'>6(v':eg)ì€  ó)[ioXÓYr^3a(|iev). 

Ciò  tanto  nel  caso  che  il  contratto  intervenisse  fra  privati,  quanto 
se  uno  dei  contraenti  fosse  lo  Stato  8). 

riscono  a  i-y-yuai  in  favore  di  persone  che  aspirano  a  cariche  o  impieghi.  Oa:y. 
II,  270*  (94  d.  C);  in.  308»  (102  d.  C);  Lond.  II,  311-  (149  d.  C);  ari/.  I,  130»  (583 
ti.  C.)  offrono,  airesegesi,  sufficienti  notizie  sulla  natura  della  garanzia  nei  rap- 
jiorti  privati. 

si  possono  aggiungere  questi  altri  documenti,  in  cui.  peraltro,  v'  ha  solo  una 
fugj<evole  menzione  di  ì-j-ytin.  Grenf.  II.  17  (136  a.  C.)  Un.  7.  Ì-^'^mo^  0aroi;  irpeo- 
PuTipa  nóptiTo;  T'tiv  irpo)cic;v.tvw<  ira#Tu>i»;  BOU.  III.  831  (201  d.  C.)  1.  19.  Is-yai^a 
ó[i7£]:  T«  aÙTOU  xat  tou  €'»'yuTiTOU  |  [T]i[o«N6]ó«p«w;  à-ypaaadtwv;  Grenf.  II.  86 
(595  d.  C.)  AùprXio;  <l>oiPdaa<i)'»  uli;  'I«a^»^»&u  ix  ix-ijTpò;  TpwPXaacoTÌS  |  •yewpiò; 
àirò  èwoxitou  Tcuvx'^pxio);  tou  'EpaouTreXtTOu  voacu  acri  Ì'Y'J'uttoù  tcu  xaì  )  è^- 
-yeoaivou  xaì  àTroòtyoaivou  ;a«  ti;  tt,^  à7rc6o<jt>»  toù  i;^;  6T,Xo5Tooy.tvo'j  ]  xpssu? 
ìòiou  aÙTSù  xi>«cuv(i>  xaì  iróscd  j  t?,c  aÙTcO  iravToia;  -jfroaràotu;. 

')  Ks.  P<rrr.  46;  BGV.  III.  981;  O.ri/.  Ili,  508;  BGl\  I,  244* 

2)  Lond.  II,  311;  oaj/.  I,  136.  Altre  volte  la  dichiarazione  di  accedere  come 
garante  è  incorporata  nel  contesto  del  documento,  senza  espressa  omologia. 
p:s.  P.  Grenf.  II.  17;  II,  8<5. 

■')  Cade  qui  in  acconcio  di  avvertire  chela  indagine  propostaci  non  verte  che 
sulle  caratteristiche  giuridiche  dell' è^^ut  greco-egizia  considerata  sotto  il  punto 
di  vista  del  diritto  privato,  cioè  come  garanzia  a  favore  di  un  terzo  obbligato 
ad  una  prestazione  in  via  principale.  Ne  esulano  per  tal  modo;  a)  le  garanzie 
procedurali  (fldeiitssiones  iudicio  sistendi  causa  o  irapaaràoei;;  b)  le  garanzie 
d'evizione  nei  contratti  di  vendita  (Ps^aioiaet;).  Le  prime,  oltre  che  presentare 
caratteri  speciali  e  speciale  configurazione,  hanno  formato  il  tema  di  una  piena 
t»  compiuta  trattazione  di  L.  Wenokr  (Gestelliingsburgschaften  in  den  Papj/ri, 
in  Rechtshistorische  Papymsstudien)^  anche  ia  rapporto  al  vindex  romano; 
pure  le  seconde  presentano  un  ^particolare  svolgimento  storico  e  un  carattere  pe- 
culiare si  strettamente  connesso  con  Y  istituto  della  compravendita,  che  anche  a 
(luesta  dovrebbe  allargarsi  V  indagine,  oltrepassandosi  cosi  i  più  modesti  confini 
di  queste  ricerche. 

Per  quanto  riguarda  le  garanzie  prestate  in  contratti  pubblici  ne  esula  la 
speciale  determinazione  delle  forme  e  dello  sviluppo  storico.  Però  è  da  notarsi 
che  i  documenti,  i  quali  ne  trattano,  possono  adibirsi  insieme  con  altri  a  ripro- 
vare ad  es.  la  mancanza  del  carattere  sussidiario  dell'  è-j-^uvì  greco-egizia:  V)  perchè 
i^el  sistema  dei  contratti  di  garanzia  di  ordine  pubblico,  dal  fatto  che  intercede 
anche  fra  il  garante  e  Io  Stato  un  contratto  speciaJe,  si  ricava  la  presunzione  che 
non  liavvi  differenza,  nell'intima  configurazione  dell'istituto  e  nella  sua  essen- 
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In  due  papiri  Wien.  Stud.  V,  pag.  4,  lin.  18-19,  Oxy,  I,  136 
1.  41,  si  trova  la  clausola  della  stipulazione,  il  significato  della  quale 
il  Mitteis  ebbe  a  riconoscere  in  ciò,  che  dopo  la  costituzione  anto- 
nina,  servi  a  dare  colore  di  romanità  agli  atti  giuridici  provinciali  i)j 
ed  ottenerne  il  riconoscimento  dal  diritto  ufficiale  o  imperiale.  Della 
formalità  romana,  in  cui  era  la  forza  giuridica  della  stipulatio,  non 
si  comprese  il  significato;  e  dal  250  d.  C.  la  clausola,  che  la  designa, 
si  adoperò  in  ogni  sorta  di    atti,  perfino  quelli  che  più  vi  ripugna- 

zialità,  dai  contratti  intercedenti  fra  privati  ;  20)  perchè,  in  riguardo  al  rapporto 
nascente  dall'  essere  uno  dei  subbietti  del  contratto,  in  cui  interviene  per  il  de- 
bitore un  garante,  lo  Stato,  questione  potrebbe  nascere  qualora  si  volesse  deter- 
minare se  la  è'Y'Yun  si  presentasse  o  meno  come  un  munus  imposto  con  atto  d' im- 
paro dallo  Stato  (a  questo  proposito  contro  il  Grenfell  {Rev.  L.  p.  113  segg.),  che  fa 
della  è-^YÓTi  in  caso  di  locazione  d'imposte  '  an  extremely  burdensome  '  Xsiroup-^ta, 
il  WiLCKExN,  Griech.  Ostr.  I,  551,  ha  dimostrato  che  la  l-j'-^un  '  war  vielmehr  ein 
rein  privates  Geschàftsunternehmen  ebenso  gut  wie  die  Theilnahme  an  einer 
Pachtgesellschaft'),  non  in  riguardo  alle  caratteristiche  della  s-y-^uY)  prestata,  le 
quali  logicamente  non  possono  mutar  loro  essenza  -  se  pure  mutassero  certe  mo- 
dalità dell'obbligo  assunto  derivanti  dalla  natura  di  uno  dei  soggetti (p.  es.  le  cau- 
tele richieste  dallo  Stato  e  i  termini  fissati  per  la  presentazione  dei  garanti  ecc.)  - 
da  quando  essa  abbia  luogo  fra  privati;  l'oggettività  giuridica  dell'istituto  per 
nulla  essendo  influenzata  dal  variare  dei  soggetti  tra  cui  esso  prenda  vita. 

Secondo  le  conclusioni  del  yfìn.cK^EH- {Griech.  Ostr.  I,  54S  segg.),  maestro  nella 
conoscenza  delle  organizzazioni  amministrative  dell'  Egitto,  tratte  di  su  P.  Zois, 
Rev.  L.,  sono  da  distinguersi  nel  contratto  di  locazione  d'imposte  tre  rapporti: 
I)  tra  l'assuntore  (debitore)  e  lo  Stato  (creditore).  Quegli  è  obbligato  a  presentare 
i  garanti  entro  trenta  giorni;  in  mancanza  di  che  l'ag;4Ìudicazione  non  avviene 
(cfr.  P.  Par.  62  fi],  13  -  li,  1;  Rev.  L.  34,  2  segg.,  54  segg.);  II)  tra  il  locatore  e 
il  garante  (?),  i  quali  in  un  contratto  stabiliscono  i  rispettivi  utili  (dacché  il 
WiLCKEN  pensa  ad  una  partecipazione  agli  utili  del  garante)  e  responsabilità; 
III)  tra  il  garante  e  lo  Stato,  in  un  oiial^oXoN  particolare  (cfr.  Petr.  II,  46:  e  a 
p.  286),  sono  dichiarati  direttamente  dall' s-^-^uviTTg?  gli  obblighi  assunti. 

Variava  il  numero  dei  garanti  e  variava  pure  la  misura  dell'assunta  garan- 
zia, sì  che  n'era  resa  possibile  la  partecipazione  del  piccolo  capitale  (cfr.  Wilcken, 
op.  cit.,  p.  551  ;  e  il  largo  e  diligente  commento  del  Grenfell  a  p.  113  di  Rev.  L.). 

Tali  norme,  che  si  ricavano  da  documenti  dell'epoca  tolemaica,  si  manten- 
gono invariate  durante  l'impero  {cfr.  Grenf.  II,  41  (46  d,  C),  e  ancora  Wien. 
Stud.  V,  3-5).  È  da  notarsi,  per  ultimo,  che  nei  papiri  contenenti  simili  contratti, 
si  trova  sempre  il  giuramento  dell'obbligato  per  S'emwm  principis  {Petr.  Il,  46 a; 
BGU.  I,  244;  Wien.  Stud.  Y,  p.  4,  lin.  7;  Oxy.  I,  125),  ciò  che  affidava  maggior- 
mente  dell'adempimento  degli  obblighi,  poiché  lo  spergiuro  su  la  fortuna  del- 
l'imperatore era  passibile  di  pena  come  crimen  maiestatis  (Cfr.  Revillout,  Prècis 
de  droit  égyptien  (Paris,  1903),  I,  773;  L.  Wenger,  Der  Eid  in  den  Griechischen 
Papyrusiirkunden  in  Zeitschr.  d.  Savigny-Stiftung  fur  Rechtsgesch.  XXIII 
(Rom.  Abth.),  pp.  229-230. 

1)  Mitteis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht  (Leipzig,  1891),  p.  485  segg. 
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vano  per  loro  natura,  come  testamenti  e  manumissioni!  Il  che  dimo* 
strfi  che  V  elemento  costitutivo  dell'  obbligazione  non  era  la  menzione 
deir  avvenuta  interrogazione,  ma  lo  scritto.  Che  però  la  forma  uffi- 
ciale, nei  contratti  di  garanzia,  richiedesse  la  clausola  si  potrebbe 
pensare  di  su  Wien.  Slud.  V,  3-5,  dove  un  certo  Sambas  assume 
una  iyyòri  per  un  otTojAéxpric  di  fronte  ad  un'autorità,  che  rappresenta 
lo  Stato  :  nel  qual  caso,  appunto  per  trattarsi  di  un  contratto  uffi- 
ciale, la  presunzione  dell'  esistenza  necessaria  alla  validità  dell'atto 
è  particolarmente  fondata. 

Se  non  che  già  su  la  fine  del  ii  e  in  sul  principio  del  in  secolo 
anche  nel  diritto  romano  si  riconosce  valore  giuridico  a  stipulazioni 
non  avvenute  nella  forma  verbale,  ma  che  si  consideravano  come  av- 
venute quando  nell'  atto  scritto,  in  cui  quindi  si  materiava,  come  a 
dire,  r  obbligazione,  era  menzionata  come  avvenuta  la  promissio. 

Paul.  R.  S.  V,  7.  2:  «  Verborum  obligatio  inter  praesentes, 
non  etiam  inter  absentes  contrahitur.  Quod  si  scriptum  fuerit  in 
instrumento  promisisse  aliquem  perinde  habetur  atque  si  inter- 
rogatione  praecedente  responsum  sit  ». 

Cos\  pure  in  un  caso  di  deposito  irregolare  lo  stesso  Paolo  am- 
mette  la  validità  della  caiUio  prestata  per  iscritto  {inter  praesentes) 
al  depositante  in  favore  del  depositario. 

1.  134  §  1  D.  XLV,  1:  «...  cum  Septicius  litteris  suis  prae- 
staturum  se  caverit  pecuniam  et  usuras  eius  semisses,  quae  apud 
Sempronium  depositae  sint,  si  inter  praesentes  actum  est,  intel- 
ligendum  etiam  a  parte  Lucii  Titii  praecessisse  verba  stipula- 
tionis  ». 

Conformi  Inst.  Ili,  19,  17;  1  C.  VITI,  37  (38).  Cfr.  14  pr.  §  1, 
2  C.  eod  ;  Inst.  III,  19,  12. 

Che  entrambe  le  parti  fossero  o  meno  presenti  in  persona  alla 
confezione  dell'  istrumento,  non  toglie  che  solo  la  parte  obbligantesi 
V4  figurasse  con  la  dichiarazione  dell'obbligo  assunto:  il  chirografo, 
quindi,  acquista,  per  finzione,  valore  giuridico  obbligatorio  come  di 
stipulazione  avvenuta  i). 

^)  Senza  ricordare   instncìnenta.  nei  quali  havvi  la  menzione  dell'avvenuta 
stipulano  (cfr.  Bruns,  Fontes\  p.  516  segg.;  1.  40  D.  XII,  1;  126,  §  2,  D.  XLV,  I), 
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A  noi  preme  di  notare  che  questa  nuova  libertà  di  forme  si  estese 
anche  alla  fideiussione,  della  quale  si  riconobbe  la  validità  quando 
risultasse  dal  chirogfafo  del  fideiussore  che  l'attestava  avvenuta. 

Ulp.  libro  quadragensimo  ad  Sabinum  30  D,  XLV,  1  :  «  Scien- 
dum  est  generaliter  quod  si  quis  se  scripserit  fideiussisse  videri 
omnia  solemniter  acta». 

Al  qual  passo  corrisponde  esattamente,  con  V  aggiunta  di  una 
inutile  esplicazione  introduttiva: 

Inst.  Ili,  20.  8:  «  In  stipulationibus  fideiussorum  sciendum  est 
generaliter  hoc  accipi,  ut  quodcumque  scriptum  sit  quasi  actum, 
videatur  etiam  actum  :  ideoque  constat  si  quis  se  scripserit  fideius- 
sisse, videri  omnia  solemniter  acta». 

La  condizione  deììapì^aesentia  era  qui  necessaria  alla  validità  del 
chirografo  ?  Si  potrebbe  trovare  un  argomento  contrario  nel  silenzio 
del  passo  ulpianeo  e  più  specialmente  nel  corrispondente  delle  Isti- 

particolare  interesse  presenta  la  I.  41,  §  2,  D.  XXII,  1  (Modestinus,  l.  tertio  re- 
spons.)  :  Ab  Aulo  Agerio  Gaius  Seius  mutuam  quandam  quantitatem  accepit  hoc 
chirographo:  'ille  scripsi  me  accepisse  et  accepi  ab  ilio  mutuos  et  numei'atos 
decem,  quos  ei  reddam  kalendis  illis  proximis  cum  suis  usuris  placitis  Inter  nos': 
quaero  an  ex  eo  instrumento  usurae  peti  possint  et  quae.  Modestinus  respondit, 
si  non  àppareat  de  quibus  usuris  conventio  facta  sit,  peti  eas  non  posse'.  Questo 
chirografo,  il  quale  è  redatto  in  una  forma  un  po'  diversa  dagli  usuali  instru- 
r/ienta,  più  libera  e  somigliante  a  quella  del  chirografo  greco,  non  ha  solo  valore 
probatorio,  ma  costitutivo  di  obblighi  contrattuali;  tant'è  vero  che  Modestino 
discute  sulla  esigibilità  delle  usure,  risolvendo  la  questione  negativamente,  quando 
siai^o  incerte  e  non  convenute  nello  stesso  atto- 
Quanto  poi  alla  forma  della  stipulatio,  se  essa  nelle  provincie  di  origine  greca 
-  dove  del  resto  si  comprende  come  potessero  disconoscersi  ed  alterarsi  i  caratteri 
di  un  istituto  spiccatamente  romano  d'origine  -  si  ridusse  ad  una  clausula  gene- 
ralis  inserita  nei  contratti  dal  dua^oXaio-^pacpo;,  ad  una  vuota  espressione,  si  può 
d'altra  parte  affermare  che  a  mantenere  la  degenerazione  del  concetto  di  essa, 
non  poco  dovette  influire  questa  corrente  manifestatasi  nella  giurisprudenza  ro- 
lìiana  della  fine  del  ii  e  del  principio  del  in  secolo;  la  quale  riconosceva,  fors'anco 
per  la  maggiore  prontezza  pratica  d' attuazione,  validità  a  stipulazioni  fittizie, 
nelle  quali  la  solemnitas  verborum  ei*a  ridotta  alla  menzione  fuggevole  dell'avve- 
nuta j9rome.s*io.  Quale  differenza  formale  dalle  clausole  '  lirepwTsSst?  Mut.oXo'Yrxa?  ' 
Il  diritto  romano,  dopo  aver  risentito  l'influenza  dei  diritti  d'origine  greca, 
attenuando  il  rigore  formale  di  certi  suoi  istituti  con  la  maggiore  libertà  formale 
di  quelli,  ha  poi,  con  la  forza  latente  propria  e  naturale  del  diritto  dei  dominatori, 
reagito  su  quegli  stessi  diritti  che  avevano  causate  le  modificazioni  e  che  natu- 
ralmente queste  mantenevano  e  sviluppavano  come  quelle  ch'erano  più  conformi 
alla  coscienza,  ond' erano  promanate. 
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tuzioni  di  Giustiniano,  il  quale  vorrebbe,  come  a  dire,  esserne  uu 
commento  o  una  esplicazione. 

Paolo  esprime  chiaramente  che  V  instrumento  della  promissio 
è  produttivo  di  effetti  validi,  quando  è  avvenuta  i7iter  praesenles  (134, 
D.  XLVI,  I;  cfr.  I,  C.  Vili,  37  (38)  citati)  e  Giustiniano  insiste  in 
modo  particolare  su  questa  condizione  e  sancisce  perfino  nuove  norme 
perchè  ne  sia  bene  compresa  la  portata  e  sia  tolto  motivo  di  contro- 
versie (14  pr.,  §  2  C.  Vili,  37  (38)).  Ora  perchè  Giustiniano,  che  pure 
aggiunge  qualche  cosa  al  passo  ulpianeo,  e  che  si  dimostra  cosi  scru- 
poloso nella  determinazione  delle  condizioni  necessarie  per  la  validità 
della  promissio  scritta,  non  avrebbe  affermata  anche  per  la  fideiussi» 
la  necessità  della  prae^en^ia,  tanto  più  eh'  essa  né  pure  è  menzionata 
e  richiesta  dal  passo  di  Ulpiano  riprodotto  nel  Digesto,  se  essa  in  realtà 
fosse  stata  indispensabile? 

Ancora  si  potrebbe  recara  in  favore:  cu)  la  grande  scioltezza  di 
forme  che  la  fideiussione  andava  assumendo  ai  tempi  dell'ultima  giu- 
risprudenza classica;  tempi  in  cui  le  si  avvicinavano  strettamente, 
per  gli  effetti  giuridico-economici,  altre  figure  come  il  mandato  di 
credito  i);  e  si  riconoscevano  valide  altre  espressioni  e  in  altra  lingua, 
che  non  fossero  le  sacramentali  indigene  2);  6)  il  fatto  che  la  giu- 
risprudenza del  tempo  dei  Severi  si  ispirava  a  considerazioni  sugge- 

1)  Cfr.  ad  es.  la  1.  6<1  «5  1  D.  XVII.  1,  nella  quale  Tizio  scrive  a  Seio,  a  cui  vuol 
dare  in  raojflie  Semproiiia,  che  sa  che^a  madre  Tizia  prometterà  a  lui  la  dote  e 
aggiunge:  'quare  scias  quodcumque  ab  ea  ex  hac  causa  stipulatus  fueris,  id  me 
mea  fide  esse  iiississe  salvum  te  habiturum  \  Questo  modo  di  adpromissio  fì^cea 
nascere  a  favore  di  Seio  almeno  un^actio  mandati  contraria^  come  si  rileva  dal 
seguito  del  passo, 

»)  8  pr.  D.  XLVI,  1  =  Ist.  III.  20.  2.  Tanto  la  dizione  del  passo  di  Ulpiano: 
'Graece  fldeiussor  et  ita  accipitur',  quanto  quella  delle  istituzioni:  *Graece  fide- 
iussor  plerumque  ita  accipitur  '  fanno  già  pensare  che  fosse  valida  la  fideiussione 
contratta  in  greco  con  altre  parole  che  non  fossero  t^  È'j.^  izio-.ti.  xeXeuco,  Xe-^w, 
SjeXo),  PouXoaai,  cprai  ecc. 

In  due  luoghi  del  Digesto  s'incontra  siibscriptio  /Ideiussionis  (68  §  1  D.  46,  1; 
15  C.  V.  37).  Come  debba  intendersi  siibscriptio  ha  bene  mostrato  il  Bruns  (Klei- 
nere  Schriften^  II,  1(X)-101)  :  dichiarazione  cioè  di  contenuto  distinto  da  quello  del- 
l'istrumento  al  quale  accede.  Ma  siccome  la  fideiussione  poteva  avvenire  in  tempo 
diverso  da  quello  del  contratto  principale,  e  quindi  essere  redatta  in  istrumento 
a  parte,  ne  consegue  che  la  determinazione  del  Bruns  non  può  intendersi  in  senso 
troppo  risti^etto. 

Dippiù  che  si  aggiungesse  anche  la  firma  nel  chirografo  non  ci  sembra  asso- 
lutamente negabile,  essendo  essa  al  principio  del  ni  secolo  d'  uso.  Paul.  R.  S. 
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rite  dall'equità,  e  d'indole  pratica  in  riconoscere  validi  certi  negozi 
giuridici  che  lo  strictum  ius  non  avrebbe  ammessi  i). 

Ma  queste  considerazioni,  onde  si  potrebbe  rivestir  Fopinione  che 
volesse  sviluppare  Taccenno  del  Girard  2),  il  quale  all'affermazione 
recisa  che  la  presenza  delle  parti  era  una  condizione  indispensabile 
per  la  promissio  scritta,  annota  che  si  può  dubitare  '  si  le  mouve- 
ment  n'a  pas  été  plus  large  pour  certains  contracts  {fideiussio)  ou 
dans  certaines  régions,  '  perdono  loro  consistenza  di  fronte  all'obbie- 
zione che  si  presenta  spontanea  e  che  consiste  nel  considerare  la  fi- 
deiussione come  una  specie  di  stipulazione  o  promissio,  alla  quale 
debbano  quindi  estendersi  le  norme  relative  a  questa. 

Di  più  si  trae  un  argomento  contrario  da: 

Theoph.  Paraph7\,  III,  20,  8.  ènl  xwv  èTispcoxT^astiov  twv  èyyuvjTwv 

iaxéov  saxiv  6xt  ÓKspSr/Ttoxs  BÌf}  Ysypa{i|i,évov  6ì£  ysvóiisvov  KpoXri'Jf)Zi  ysys- 

V.  25,  5  e  MoDESTiNO,   50  D.  XXIX,  2  (...si  post  subscriptam  epistulam   tutor 

moriatur ),  Il  Bruns  (loc.  cit.  p.  105)  osserva  che,  siccome  si  tratta  di  una 

lettera,  non  può  esser  questione  di  firma;  ma  che  per  sottoscrizione  si  deve  qui 
assumere:  'die  gewòhnliche  auch  damals  noch  allgemein  ubliche  Unterschrift  der 
Briefe  durch  Gruss  und  Datum'.  Se  non  che  il  significato  di  sicbscripta  epistula 
è  dato  da  BGU.  I,  300  (148  d.  C),  un  contratto  di  mandato  fra  due  veterani  romani. 

Precede  l'intestazione  (Fato;  ©òaXepco;  .....  Màpxw  XsaTrptovttó ■/^o.Iozì.h)  ; 

segue  il  contenuto  del  mandato  in  forma  di  lettera  (auvsd-rraà  as  xaxà  touto  tò 
X.eipo-ypacpo'J  ,  .  .  )  e  alla  fine  di  pugno  di  G.  Valerio  Cheremoniano  havvi  la  sotto- 
scrizione in  questi  termini  :  Paio?  OùaXspto? (juvsaxviaa    tòv   Màp>cov 

Ssfxirpwvtov  KXrfAsvxa  lirì  iràat  toT?  Trpoxeif^.svoi;).  Dunque  non  data  e  saluti  sem- 
plicemente, ma  firma  e  sottoscrizione  nello  stesso  tempo. 

1)  Africano  (34  D.  XVII,  1)  nega  la  nascita  di  rapporto  di  credito  dal  fatto 
che  colui,  '  qui  negotia  Titii  procurabat  \  abbia  notificato  per  lettera  al  mandante 
che  teneva  come  '  sibi  eredita  cum  usuris  semissibus  '  certa  somma  esatta  dai  debi- 
tori di  lui.  Quaesitum  est,  prosegue  Africano,  an  ex  ea  causa  eredita  pecunia 
peti  possit  et  an  usurae  peti  possint.  respondit  non  esse  ereditami  alioquin  di- 
cendum  ex  omni  contractu  nuda  pactione  pecuniam  creditam  fieri  posse  (cfr.  in- 
vece il  passo  di  MoDESTiNO,  riportato  a  p.  274,  n.  1).  Né  Africano  ammette  inter- 
pretazione estensiva  dal  caso  del  depositario,  che  validamente  diviene  debitore 
trattenendosi  per  convenzione  la  somma  depositata  e  dall'altro  caso,  in  cui  'a de- 
bitore meo  lusserò  te  accipere  pecuniam  '  nel  quale  pure  é  valido  il  mutuo,  perche 
in  quello  havvi  la  traslazione  diretta  della  proprietà  necessaria  per  il  mutuo,  e 
perchè  in  questo  'benigne  receptum  est'. 

Per  Ulpiano  invece  anche  il  caso,  rispetto  al  quale  Africano  ha  un'  opinione 
negativa,  devesi  risolvere  in  senso  affermativo.  Cfr.  15  D.  XII,  1:  sì  che  viene 
sottintesa  una  doppia  traslazione  dal  mandatario  al  mandante  in  esecuzione  del 
mandato  e  da  questi  a  quello,  a  titolo  di  credito. 

2)  Manuel  de  droit  romain^,  p.  484,  n.  5. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XVII.  18 


278  BOLLETTINO  DELL'ISTITUTO  DI  DIRITTO  ROMANO 

v^aO-at  8ox6l*  8tò  ó^ioXóyexa'.  el  xig  éauxòv  iypacj^ev  èYY^'i^^aod-at  8ox=:v 
Tcdvxa  xà  sìcod-óxa  7reKp4x^*i»  ^^ov  xò  è7i«p(ox4oO-ai  aùxòv  wg  èYYUTjXTjV 
xal  aùxòv  6|ioXoY>jxévat  àxoXouO-cDg. 

Cfr.  ead.  in  Schol.  ad  h.  loc.  in  Ferrini,  Scolii  inediti  allo  Pseudo 
Teofilo.  Mem  del  R.  I.  Lomb.  di  se.  e  leti.  XVIII  (1891),  pag.  53. 

S'  è  vero  che  qui  manca  la  particolare  menzione  della  praesentia. 
non  è  men  vero  che  essa  è  presupposta  da  ìtzì  xwv  èixepoDxiioettìv  xtòv 
ì'^^^('ò'f\z(b'4  ide  interrogationibus  fideiussorum).  Piuttosto  devesi  affer- 
mare che  nel  chirografo  greco  di  fideiussione,  si  usavano,  anche  ai 
tempi  di  Ulpiano,  parole  diverse  da  quelle  usate  di  preferenza  nella 
fideiussione  formale  e  che  non  fossero  x%  i^%  jxbxsi  xeXsóo)  etc.  ;  e  ri- 
tenere valido  il  chirografo  contenente  la  formola  óiìoXoyw  k-^-^nò.Qk^v.'., 
come  era  valido  nel  diritto  giustinianeo  (cfr.  il  passo  teofilino,  e 
Oxy.  I.  136). 

Dissi 'd/pre/eren^a,' perchè  anche  la  forma  di  risposta:  '  èYY'>«>- 
|iai'  nella  fideiussione  solenne  faceva  nascere  la  obligatio  verborum, 
come  si  rileva  da  una  costituzione  di  Alessandro  Severo  (230  d.  C). 
che  ne  afferma  la  incontroversa  validità. 

e.  12  C.  Vili,  40  (41).  Alexander  A.  Theodoto.  Blanditus 
tibi  est,  qui  non  teneri  te  persuasit,  quod  cum  prò  alio  interve- 
nires,  èYY^^wjxat  dixisti,  cum  et  his  verbis  obligationem  verborum 
contrahi  pridem  receptum  est. 

Cfr.  ead.  in  Bus.  XXVI.  1.  82. 

Siccome  nei  documenti  papirologici  la  itt^ri  è  assunta  con  la 
formola  ó[ìoXoyw  ìyY'J*^^*^  se  la  pratica  aveva  ridotte  le  formalità 
alla  menzione  dell'avvenuta  fideiussio  nel  chirografo  i),  non  parrà 
soverchiamente  arrischiata  la  ipotesi  di  un'azione  dei  diritti  provin- 
ciali d'origine  greca  sul  diritto   romano,   azione   che  si   esplicò   nel 

')  La  validità  della  fideiussione  contratta  per  chirografo,  sembra  potersi  ar- 
gomentare da  un  luogo  del  libro  di  diritto  siro-romano.  Par.  §  76 a  (=  Lond.  107; 
Ar.  45:Arm.  53)  Si  extat  chirographum  debiti  alicuiiis  erga  alterum  summae 
certae  pecuniae,  neque  ille  conveuiatur  antequam  compleautur  triginta  anni,  non 
licet  amplius  creditori  petere  a  debitore  vela  filiis  elus,  quoniam  transierunt  tri- 
ginta anni  neque  ille  ab  eo  petiit.  Sed  neque  a  fideiussore  cel  ab  huius  filiis  pe- 
tere potest.  (trad.  Ferrini,  Beitrdge  sur  Kenntniss  des  sog.  ròm.-syr.  Rechts- 
huch,  in  Zeitschrift  d.  Sav.-Stift.  XXIIl  (R.  Abth.),  137. 
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senso  di  indurre  la  giurisprudenza  ad  accogliere  maggiore  libertà  di 
forme  e  a  venir  sostituendo,  anche  in  questo  campo,  il  principio  più 
pratico  e,  nello  stesso  tempo,  più  fecondo  di  sviluppi  dommatici,  del 
riconoscimento  della  volontà  d'  obbligarsi  al  rigido  formalismo  tra- 
dizionale. 

II)  Come  per  diritto  romano  (6  pr.  §  2,  D.  XLVI,  1;  Inst.  Ili, 
20,  3)  la  garanzia  prestavasi  validamente  anche  in  tempo  posteriore 
a  quello  in  cui  erasi  contratta  la  obbligazione  principale,  quindi  anche 
indipendentemente  dall'  atto  costitutivo  di  questa  {Oxy  IV,  707  (136 
d.  C),  col.  II,  lin.  32  segg.  i). 

IH)  La  èyYUY]  poteva  essere  congiunta  con  la  costituzione  di 
ipoteche  o  riconoscimento  dell'  azione  esecutiva  da  parte  deirèyY'JYj'cVìs- 
Cfr.  Petr.  II,  46  (b),  1.  4  segg.;  Wien.  Stud.  V,  pag.  4,  1.  13-14  (con 
:ipà^iS  xa^.  ex  Slx.);  Oocy.  1,  125,  1.  21  segg.;  136,  1.  39-40. 

Al  creditore  spettava  il  diritto  di  escutere  il  fideiussore  prima 
di  distrarre  i  pegni  concessi  dal  debitore  principale  2); 

IV)  Dai  documenti  che  si  conoscono  è  lecito  affermare  -  per 
difetto  -  che  la  èyy'^i^  non  prestavasi  in  duriorem  causam. 

V)  In  Wien.  Stud.  V,  pag.  5,  1.  20  sgg.  intervengono  tre  testi- 
moni, i  quali  dichiarano  di  essere  stati  presenti  e  di  avere  udito  quanto 
ha  detto  l'obbligato  (^la  formola  è:  }iapxopw  x-^Ss  x%  ófioXoytcjc  wg  upó- 
xsixat  xaL  ÓTtéypacpa  àxoóaag  rcapà  xou  •9-e«iévou  2a{xpcc  [xeoótou  d)g  Trpóxstxai). 
Che  non  fossero  necessari  alla  perfezione  del  contratto  si  desume  dal 
fatto  eh'  essi  non  intervengono  sempre  3). 

VI)  Il  debitore  principale,  alle  volte,  in  uno  speciale  atto  di 
obbligazione,  prometteva  air  sytutjxtìs  di  indennizzarlo  d' ogni  danno. 


1)  l-^yór  in  un  caso  di  locazione  di  un  fondo,  che  forma  oggetto  di  un  com- 
plicato rapporto,  che  non  è  qui  il  caso  di  risolvere.  Gli  obblighi  assunti  dal  loca- 
tore sono  a  un  certo  momento  garantiti  dal  fratello  di  lui  :  toutov  outw;  ||  Ix6^t(ù^ 
z(7)  t5  (Ix£i)  'ASpiavou  Katcapo;  lou  xupbu  Iv^urTy;?  ||  '^zi^zza.i  tou  àSsXcpou 
4>iXeivou  ['AjNSsaxio;  iràvTwv  twv  oià  xr?  p-[i]o5y(Ó0£[(d];  àvstXTiu.fasJxcùv  xaì  ea^s 
auTÒ;  rà  auN^s^pau-aeva.  Mancano,  per  lacunosa  coudizione  del  papiro,  più  spe- 
ciali determinazioni. 

2)  Cfr.  p.  291,  segg. 

3)  Un  testimonio  compare  anche  in  una  àXXy.X£77Ùvi  in  BGU.  II,  66S,  ].  14  15. 
Il  papiro  citato  nel  testo  appartiene  alla  2"  metà  del  v  secolo;  epoca  nella  quale 

il  numero  di  tre  testimoni  era  pure  richiesto  da  una  costituzione  di  Leone  (469  d.  C.) 
per  il  pignus  quasi  publicion.  Vedi  in  Bruns  (Kleinere  Schriften,  li,  129)  i  casi 
in  cui  Giustiniano  richiese  l' intervento  di  tre  testimoni. 
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che  potesse  derivargli  in  causa  del  mancato  pagamento  da  parte  sua 
alla  scadenza  (Es.  Oxy.  II,  270). 

VII)  Nelle  collezioni  di  papiri  si  trovano  menzionati  altri  modi 
di  garanzia,  che  hanno  loro  corrispondenti  nelle  fonti  giuridiche  ro- 
mane: 

a)  BGU.  1, 12 i  (260-268  d.  C.)  contiene  una  fideiussio  fideius- 
sionis  per  l'assuntore  di  una  ^ap5oux''a,  in  questi  termini: 

Aòp>]Xi(p  'HpaxXetJrj  oxp(aTifjY<ì>)  'Ap3i(votTou)  !|  A[ùpi^]Xtog  2'jpoj 
*Ex6[o»Q)€]  |iy)(Tpòg)  espfio[u]||d-e(i)C  à.nb  xwjxyj;  *[a]vi^oea);  [6.]!||ivó(o  ttjv 
ToO  x[')]p[tJou  -^{iwv  II  raXXnrjvoO  Sepaatoù  tóxiqv  è|{[xo]uot(i)5  xal  aùO-a-.- 
péxcos  èYY»>*i|[<'^]*t  Aùpi^Xiov  Sapa[7:'l]a)va  NsjieJlaloDvog  }JtTj[Tpò{]  Tavéo^so)? 
ànò  II  toO  'A'^po88tto7i[oX«]ÌTOu  Y8^[<^]  IIiasvov  xal  [a]òxòv  èyY'^T'l'ci^iC'')  Il 
A[ù]pY3Xtoo  'Ex6[oe](D{  Uoiixog  |Arj(xpò;)  l|  TqcXXwxog  à;cò  xwijnrjg  6ea|  ieX- 
cfeiac  àva8[exó|ie]vov  eis  fiapCouxi*'-' 

Ofr.  8  §  12  D.  XLVI,  1. 

Il  diritto  romano,  a  cui  si  può  far  risalire  questa  forma  di  ga- 
ranzia, della  quale  non  esistono  esempi  nel  diritto  greco,  non  am- 
metteva la  divisione  deirobbligazione  tra  il  fideiussor  principalis  ed 
il  suo  fideiussore. 

L.  27  §  4  D.  XLVI,  I  :  «  Si  fideiussor  fuerit  principalis  et  fideiussor 
fideiussoris,  non  poterit  desiderare  fideiussor  ut  inter  se  et  eum 
fldeiussorem,  qui  prò  se  fideiussit  dividatur  obligatio:  ille  enim 
loco  rei  est  nec  potest  reus  desiderare  ut  inter  se  et  fideiussor 
dividatur  obligatio  »; 

b)  Più  interessante  è  Oxy.  III.  508  (102  d.  C.)  che  nel  suo 
insieme  costituisce  una  stipulazione  di  garanzia  in  favore  di  due  de- 
bitori, ma  che  richiama  -  unico  esempio  i)  -  u)i  altro  istituto,  il  quale 
ebbe  largo  sviluppo  e  largo  uso  nella  prassi  giuridica  delF  impero,  e 
la  cui  natura  formò,  tra  i  giureconsulti,  oggetto  di  vive  discussioni: 
il  mandatum  pecuniae  credendae. 


9)  L'erudita  cortesia  del  prof.  B.  P.  Grenfell,  interpellata  da  noi,  ci  fora: 
benignamente,  onde  vanno  rese  qui  grazie,  sui  documenti  di  è-yT'^""!  ^^  genere,  e 
SD  quelli  simili  al  papiro  in  questione,  in  ispecie,  le  seguenti  notizie:  '  Tebtunis  II 
(which  will  not  appear  till  1906)  has  neither  like  P.  Oxy.  508,  nor  is  there  ai:y 
document  of  particular  importauce  for  i-^'^ijn  \ 
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"Exoug  7is|jiTiT0i)  AÙTOxpaxopo^  Kaioapog 

Xspoua  Tpaiavoù  Ss^aaTOu  Tspfxavixou 

[[x]Y]vòg  Kaiaaps'lou  X,  èv 

'O^upóyxw  nóXsi  zy]c,  ©Yj^aiSog 
5  '0{ioXoY£r  Hxécpavoi;  ó  -/al  'Ap-oi^  2(DoiPtou 

Tou  'ATcoXXocpdvoug  |iY]xpòg  IlxoXXapouxoi; 
Xatprj[iOvo$  xwv  à7x'  'O^opóyxwv  TióÀswg 
'HpaxXàti  *Hpay.X(axo$)  xoù  'Ap^cóvios  {ivjxpòs 
AYjfiTjxpoùxos  àuò  X'^g  aùx-^s  TxóXswg  èv  à- 
10  yutq:  Y^TO'^^vai  stx'  òvó|xaxog  xou  (5{ioXo- 

Yoìivxog  Sxscpdvou  %axà  ucaxiv  ddvsia  5uo 
[  .  ]  cov  è'/,  xou  ISioo  'HpaxXàg  sSdvetasv  Sia 
x[o]u  sv  x"^  aùxvj  TcóXsc  {ivy]|iov£Ìou,  xaxà 
[lèv  xò  Tip&zov  xcp  Ms^s'-p  {J-Yjvì  xou  p  (sxoug) 
15  [TJpatavoO  Kalaap[o]s  xoù  xupi'ou  Toócptp  Aio- 

[xJXéOg    xou    AlOXX£[o$]    {ITjXpÒg    A'.SU|JL7]S    Tou- 

cptwvos  àpyupcou  SpaxfJiwv  xsxpaxootcov 

7t£vx7]xovxa  èvxóxwv  £cp'  UTtO'S'ì^xir]  xcBv  §1- 

à  xou  aòxou  Savs'lou  SyjXwO'Évxwv  xou 
20  Toócpou  èvyaitóv,  xaxà  òs  xò  sxspov  xqi  Tù- 

^i  jiTjvì  XOU  sv£XO!J.évou  xp'lxoi)  sxoug  xò) 

xoù  ToucpoD  otioYVTjo'.cp  à§sXq!q)  AcoxXsl 

dXXcDv  àpyupiou  [5p]ax|Jtcì)v  xsxpaxooiwv 

Ssxa  sg  y.s<pa[Xa'.oo  ècp']  ónoO-rf/cy;  xwv  [già 
-25  xou  aùxou  §'y][Xa)^évxw]v  svYaiwv,  à7x[£p 

Sdvstà  £Ox[i  Tiapà  xqj  'HjpaxXc^,  w  xaì  £[^£Ì- 

[vat 

Eraclas  ha  prestato  in  nome  e  sulla  fede  di  Stefano,  a  mezzo 
del  javr^jLovElov  di  Ossirinco,  a  Rufo  450  dramme  d^  argento  fruttifere 
(evxoxoi),  e  a  Diocle,  suo  fratello,  altre  416  dramme  d'  argento  (non 
è  detto  se  fruttifere,  ma  è  pure  probabile).  I  due  contratti  sono  ga- 
rantiti da  ipoteche  (1.  18.  24),  Stefano,  che  aveva  emesso  mandato 
perchè  il  credito  avvenisse  (y£Yov£vai  ètx'  òvó|xaxog  xoù  ò[jloXoyoùvxo$  .... 
Sdv£ia  S'Jo),  riconosce  con  un  atto  di  omologia  al  creditore  che  i  due 
mutui  furono  contratti  sulla  sua  fede,  e  sembra  pure  assumere  respon- 
sabilità per  il  pagamento.  Infatti  le  parole  alle  quali,  pur  troppo,  si 
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interrompe  il  papiro:  q)  (i.  e.  creditori)  xal  è[gel]vai...  preludono  (si 
noti  il  xai)  a  disposizioni  dirette  fra  i  contraenti,  essendo  già  fatta 
menzione  dei  mutuatari  e  delle  garanzie  da  loro  concesse.  Se  è  cosi  Ste- 
fano avrà  probabilmente  concessa  -  in  garanzia  reale  della  obbliga- 
zione assunta  come  mandator  credendi  -  ipoteca  sui  suoi  beni,  se  non 
si  vuol  pensare  ad  una  clausola  esecutiva. 

Si  è  aflermato  i)  che  T  Egitto  potè  conoscere,  ciò  che  è  ignoto 
nel  diritto  di  Roma,  una  rappresentanza  diretta,  l'agire  cioè  in  nome  e 
per  conto  del  mandante,  al  quale  direttamente  si  acquistano  i  diritti 
e  gli  obblighi  nascenti  dall' esecuzione  del  mandato  Se  così  fosse, 
r  omologia  susseguente  all'  esecuzione  del  mandato  -  che  farebbe  na- 
scere un  credito  a  favore  del  mandante  (!)  -  si  presenterebbe  come  il 
mezzo  più  adatto  a  salvaguardare  i  diritti  del  mandatario,  Punico  e 
vero  creditore.  Ma,  dato  e  non  concesso  che  nei  papiri  s' incontrino 
casi  di  rappresentanza  diretta,  in  ogni  caso,  si  opporrebbe,  nella  fat- 
tispecie, a  questa  ipotesi  il  fatto  della  concessione  delle  ipoteche  ad 
Eraclas  mandatario  e  creditore,  e  la  dichiarazione  che  i  contratti  sono 
in  suo  possesso. 

Il  diritto  romano  già  nel  i  secolo  d.  C,  su  T  autorità  di  Sabino, 
ebbe  accettata  la  validità  del  mandato  di  credito,  negata  neirultimo 
secolo  della  repubblica  da  Servio  Sulpicio,  al  quale  sembrava  pre- 
sentarsi come  una  forma  invalida  di  mandatum  Cfr.  Gai.  hist.  Ili, 
I56=lnst.  Ili,  26;  6  §  6,  32  D.  XVII,  1. 

')  La  ipotesi,  che  ne  deriverebbe  doveva  prevedersi  ed  esaminarsi.  i>erchè 
l'affermazione,  su  cui  si  costruisce,  appartiene  al  prof.  Wenoer,  uno  dei  più  pro- 
fondi e  geniali  coiloscitori  della  papirologia  ^'\nv\à\c-A{ParyrHsrorschnng  u.  Rcchts- 
n-issenschaft.  Kin  vortrag....  (Graz,  1903),  pag.  27-28).  Il  papiro,  su  cui  l'afferma- 
zione si  fonda,  è  BG  U.  I,  300  a  cui  già  si  accenno  a  pp.  276-277,  u.  2.  Alla  subscriptio 
del  mandante  Valerio  Cheremouiano  segue  l'altra  del  mandatario  M.  Sempronio 
Valente  (1.  22)  :  (i\iv[é']<jTa;xat  y.aì  :}caT|Ta  irotrao)  twv  ir;o)tei;/.£v[wv]  -/a5ù)5  irpix-iTai. 

BOV.  I,  300  più  ch'essere  un  esempio  di  '  VoUmacht  "  -  il  quale  del  resto  sarebbe 
tanto  più  strano  fra  Romani  del  n  secolo  d.  C.  -  presenta,  a  mio  modesto  avviso» 
la  nomina  di  un  procurator  omniutn  honorum,  onde  un  esempio  pure  greco  - 
sebbene  con  divei*sità  formali  -  fornisce  anche  la  1.  60,  §  4,  l).  XVII,  1  :  Lucius  Titius 
fratris  filio  commisit  rerum  suirum  adm  inislratioiiem  ila:  Setw  tÉxvw  yaipstv. 
i-^ù)  aiv  /-ari  cpjffiv  eivat  voail^w  ri  Jirip  irarpò;  y.at  twv  tou  -jrzTpò;  utw^  """p^T" 
u.aTé'J6(j»x:  ò'.^a  tou  riva  6;;iT3om)C5v  aiTsT'*.  e\  oà  Stt  xai  TOtauTOu  tivs;.  ì~i- 
TSETTO)  COI  -Trept  iràvTwv  rtSv  ^awv  có;  !5£Xei;  ir:a"y;xaT£Ù£a5rai,  stre  irwXétT»  SsXst; 
tizi  ù-KO -idioti ai  etTc  à-yopàj^etv  tìzt  ÓTtouv  irpaTreiv,  «à;  xupiw  ònti  twv  ì-xm^»' 
èaou  irdvTa  X'jpia  tx  Otto  (TìÙ  ■^'.-tó'j.vt'X  f"]f5uy.«'vs'j  xaì  't.r.Zi^  ìvti>./*;'5vtì?  ere;  tsò: 
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L'opinione  sabiniana  non  giudica  però  alla  stregua  delle  norme 
proprie  del  mandato  ordinario,  ma  fonda  la  validità  della  nuova  forma 
su  considerazioni  d'  ordine  piuttosto  pratico  che  dommatico  (quia  non 
aliter  Titio  credidisses,  quam  si  tibi  maudatum  esset),  e  la  legittima 
solo  in  riguardo  all'  actio  contraria  i).  La  quale,  di  semplice  azione 
sussidiaria,  quasi  diviene  l'azione  principale  del  contratto,  in  luogo 
della  normale  diretta.  Quale  che  possa  essere  il  risultato  delF  inda- 
gine su  l'esistenza  o  meno  di  quest'  ultima  azione,  il  mandante  con 
r  a  contraria  era  tenuto  alle  prestazioni  del  debitore  nella  stessa 
linea  di  questi;  e,  sia  che  si  pensi,  come  il  Ferrini,  che  agli  inizi 
r  a.  contraria  dovesse  essere  ristretta  al  danno  che  il  mandatario 
avesse  risentito  dall'  esecuzione  del  mandato  (il  che  se  faceva,  nel  caso 
in  cui  il  terzo  debitore  fosse  insolvente,  responsabile  il  mandante  per 
r  intero,  gli  permetteva  di  essere  tenuto  solo  in  quanto  al  mandatario 
non  fosse  soddisfatto  dal  debitore)  ;  sia  che,  invece,  com'  è  più  con- 
sono al  tenore  delle  fonti  2),  fosse  concesso  il  diritto  al  mandatario 
di  rivolgersi  per  la  soluzione  al  mandante  o  al  debitore,  la  natura 
stessa  del  mandato  con  le  azioni  nascentine,  dava  ai  contraenti  il 
modo  di  salvaguardare  i  propri  diritti. 

1)  Si  osserva  ancora  che  nel  inandato  ordinario  V  a.  contraria  ha  il  suo 
fondamento  nella  natura  stessa  e  nello  scopo  del  mandato  :  essa  nasce  ipso  iure 
con  l'esecuzione  dell'incarico  avuto,  come  consequentia  iuìHs  del  fatto  che  la 
volontà  del  mandante  è  diretta  a  fare  eseguire  un  proprium  negotiic^n,  onde 
sorge  ecc  se  l'obbligo  ai  danni  derivanti  dall'esecuzione;  mentre  per  il  mandatum 
pec.  credeti.dae  si  vuol  trovare  il  fondamento  dell'a.  contraria  in  un'  espressa 
promessa  d'indennizzo.  Come  può  essa  nascere  ipso  iure  -  si  chiede  -  se  mancano 
le  condizioni  perchè  ciò  avvenga,  cioè  un  obbligo  principale  del  mandatario  ri- 
spetto al  mandante  e  quindila  qualifica  giuridica  di  'rimborso'  per  le  spese 
occorse?  (Cfr.  Foerster,  Der  Kreditauftrag  (Leipzig,  1903)  p.  S2).  Ma  sembra  a 
noi  che  la  legittimazione  dommatica  dei  mandatum  credendi  mediante  la  dimo- 
strazione dell'esistenza  dell' a.  cfirecfa  in  esecuzione  del  mandato  -  non  solo,  come 
si  pensa  (Foerster,  op.  cit.  p.  47  segg.)  per  ottenere  la  cessione  delle  azioni  dal 
mandatario  quando  sia  stato  escusso  il  mandante,  in  luogo  del  terzo  a  cui  è  stato 
concesso  il  credito  -  sia  possibile  di  su  vari  passi  del  Digesto  e  dei  Basilici,  che 
in  altra  occasione  verranno  esaminati. 

2)  Il  Ferrini,  Manuale  di  Pam/e«e (Milano,  1900),  p.  622  afferma  che  'almeno 
hel  periodo  della  decadenza'  la  prassi  della  libera  electio  si  estese  al  mandato  in 
luogo  di  quanto  normalmente  avveniva,  e  cita  la  e.  19  C.  Vili,  10  (11)  di  Diocle- 
ziano. Ma  è  incontrovertibile  che  assai  prima  la  scienza  giuridica  l'aveva  affer- 
mata unanimemente.  Cfr.  in  ordine  di  tempo:  Giuliano  (13  D.  XVII,  1),  Gaio 
(27  §  5  D.  XVII,  1),  Papiniano  (56  pr.  D.  XVII,  1),  Cervidio  Scevola  (60  pr.  D.  XVII,  1), 
Paolo  (59  §3  D.  XVI 1.  1). 
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In  Egitto,  per  contro,  sembra  che  questo  istituto  giuridico  non 
fosse  compreso  nella  sua  effettiva  virtualità;  né  che  le  azioni  proprie 
di  esso  apparissero  tali  al  creditore  da  assicurarlo  pienamente.  Ciò 
senza  dubbio  dimostra  Y  atto  di  omologia,  nel  quale  il  mandante  si 
obbliga  direttamente,  quasi  come  ity^fitrti  (sebbene  non  appaia  la 
parola)  per  il  pagamento  dei  debiti  di  Rufo  e  Diocle. 

Cos'i,  mentre  da  un  lato  il  nostro  papiro  lascia  sui-jumh;  una  re- 
cezione del  diritto  romano  i),  dall'altro  dà  interessante  esempio  della 
resistenza  opposta  dalle  consuetudini  giuridiche  del  paese  *). 

Vili)  L'èYY'J^i  g'*cco-egizia  ebbe  il  carattere  sussidiario?  Giusti- 
niano con  la  Nov.  4  (a.  535  d.  C),  richiamando  un'antica  legge,  della 
quale  sarà  questione  più  avanti,  aggiunge  alla  dommatica  configu- 
razione della  fideiusaio  la  sussidiarietà  dell'  obbligazione  assunta,  nel 
caso  di  presenza  del  debitore  (sì  jiàv  naj/óvtes  aùxcj)  tùxoiev  àii^póiepo'.,  5 

.')  Non  è  possibilt*  aftVrmare  una  derivazione  dal  diritto  greco,  perchè  non  si 
hanno  esempi  di  tnandation  credendi.  Troppo  arditamente  invero,  a  mio  modo  di 
vedere  il  Beauchet  (op.  cit.  IV,  376-377)  insieme  al  Caillembr  e  al  Lkcrivain 
(ivi  cit.)  ne  ravvisa  un  unico  caso  in  Ps.  Deh.  c.  Lacr,  m  15.  Androcledice:  èSdvctoa 
Tà  ypraaia 'Aprr/Awvi  t'o  tjÓtcv»  (scil.  di  I^tcrito)  &ò»Xcp'Ò,  xtXeiiovTo;  toutcj 
x,aì  à\ a3ey^o,a£ vou  SwavT'É'jeoSai  aoi  rà  òixaia  jcaTà  ty;v  o"j'yYP*?i^**'  I.<e  parole 

xiXeuovto; àvaò«)^9aivou  non  fanno  |)en8areaun  rapporto  di  mandato:  xeXeiittv 

non  ha  signilicato  proprio  di  mandare  (cfr.  Stepu.  Thes.  La  liarola  propria  è  èvToXr  ; 
sTTiTiXXeiN,  ìvTiXXiiv.  Cfr.  Meier-Schoemanx-Lipsh  s,  op.  cit.  736.  xiXeóiiv  in  un 
contratto  di  garanzia  richiama  -  coincidenza  casuale?  -  iJ  lìibere  romano);  mentre 
àva5sy£a5ai  ha  quello  di  è-Y^uòtaSai,  con  il  quale  si  usa  8|>essis8Ìmo.  Cfr.  Hekkkr, 
Anecd.  1,  244  («y^uTìTtc;  "  ó  àvaò»-/^ótx«'»o;  òtxr'»;  p.  52:  àvaÒ£;af  clov  ì-y-yuraai); 
Hesvch.  E<f//>i.  («Y'yóai*  à'*a53x*i;  é^^uo;*  à>»a5ox55)'  e.  per  non  tralasciare  i 
papiri,  cfr.  Wien.  ò'tud.  V,  4,  8;  Ovij.  I,  Ifó,  7;  13«,  35  ed  altri  esempi  nelle  ■kol- 
paaTdorei;  raccolte  nel  geniale  lavoro  del  Wenoer  {RechUhist.  Papuntsstudien, 
N.  1.  Gestellungsbii rgschaften  in  dea  Papyri^  passim).  Kppoi  àvais'x.éaSat  allude 
jtiiì  presto  ad  un'assunzione  diretta  di  garanzia,  come  la  è^Ywr,  che  a  una  garanzia 
risultante  da  un  rapporto  complesso  com'è  il  mandato.  Nella  fattispecie  pseudo- 
(lemostenica  (§  44),  Lacrito  non  venne  io  conclusione  convenuto  da  Androcle  come 
.redtì  di  suo  fratello  artemone,  alla  successione  del  qual-  ••<>-•  rinunciato,  e 
neppure  come  mandator,  ma  come  È-y7uxTr;. 

2)  Ciò  non  toglie  che,  considerando  l'età  a  ì;uì  appartiene  ii  p.ipiro  (principio 
»l.'l  II  secolo:  102  d.  C),  non  troppo  lungi  dai  tempi  in  cui  era  fiorito  Massirio  Sabino 
(Tiberio-Neixme).  al  quale  devesi,  per  primo,  la  definizione  della  contesa  su  la  vali- 
dità giuridica  del  mandato  di  credito,  e  dopo  il  quale  dovette  quindi  verosimil- 
mente cominciare  la  elaborazioue  della  giurisprudenza  attorno  all'  istituto,  si  possi 
O.tr  forma  all'ipotesi  che  quest'uso  provinciale  di  rivestire  il  mandato  nelle  forme 
dell' omologia,  fosse  una  delle  cause  esterne  del  ravvicinamento,  per  certi  rispetti, 
del  mandator  pecuniae  credendae  con  il  fideinssor  (cfr.  p.  es.  6  §  2  D.  XVII,  1; 
:«;  60  §  1.  D.  eod) 
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x£  npWTÓTOTCog  0  xs  iyyuYi<S'X\iByoc,  ri  navSaxopsuaag  r]  àvxtcpovsuaag,  xauxa  sv. 
Tiavxès  cpuXaxxéoO-o)  xpóTtou);  in  caso  di  assenza  al  fideiussore  convenuto, 
secondo  il  diritto  riconosciuto  al  creditore,  spetta  la  richiesta  della 
fissazione  di  un  termine,  da  parte  del  giudice,  per  fare  comparire  il 
reo,  0,  in  caso  di  mancata  comparizione,  per  sostenere  la  lite  (èvSsixvóxo 
xoiv'jv  TÒv  èy^ufixriv  9]  àvxicptovYjXYjv  ri  [lavSdxwpa,  v.cx.1  oys  xfj)  npdyp.oi.xi 
y.ad-r^!i£vos  SixaaxY]?  §t§óxa)  xaipòv  xcp  èyyuTjX'^,  xaùxòv  S'stTislv  àvxtcpcovrjX'^ 
X£  xal  [xavSccxtopi  pooXofjtévotg  xòv  rcptoxóxuTiov  àyaysìv,  scp'  to  xs  èxslvov 
Tipóxìpov  uTCO[i£ìvai  XYjv  svaywyT^v,  oiixco  xs  aòxoù^  sv  >taxaXoc7cw  TiscpuXdxO-ac 

Cosi  le  norme  del  diritto  classico  per  il  caso  di  concorso  di  ga- 
ranzie reali  e  personali  sono  radicalmente  mutate  :  si  segue,  nell'espe- 
rire  le  azioni  nascenti  da  quelle,  lo  stesso  ordine  stabilito  per  queste: 
e  vi  s'addiviene  solo  dopo  avere  esperito  le  azioni  personali  (e.  II,  oò 
{jiYjV  oòbè.  Sili  xà  Tipdyiiaxa  xwv  Savsiaajiévcov,  si  Tiap'  Ixépcov  xaxéx'Stxo,  y^oypriczi 
Tipóxspov,  Tipiv  dv  SisXO-clv  x'fi'^  sttL  xalg  TispaovaXia'.g  óSòv  xaxd  xs  {lavSaxtò- 

ptOV ). 

A]  Brassloff  appartiene  Paff'ermazione i)  che  simile  bene/icium, 
nelle  sue  linee  fondamentali,  abbia  esistito  fin  dal  ii  secolo  d.  C.  nel 
diritto  egizio. 

Il  principio  della  liquidità,  che  governa  i  titoli  esecutivi,  gli 
suggerisce  la  osservazione  che  la  clausola  esecutiva  è  per  sua  na- 
tura contraria  al  beneficio,  onde  gli  si  porge  occasione  d'indagarne - 
in  troppo  breve  ambito  però  -  la  esistenza,  eh'  egli  conchiude  di  su 
un  passo  di  P  Lond.  II,  311  (p.  219  segg.);  facendo  poi  di  tale  sua 
afi'ermazione  il  presupposto  per  ricercare  in  altri  documenti,  che  furono, 
e  a  maggior  ragione,  riferiti  da  altri  ad  altra  figura  giuridica,  esempì 
di  beneficium  ordinis  in  caso  di  assenza  del  debitore. 

1)  Op.  cit.  I  Kap.  E.cecuttvclaiisel  u.  bene/',  e.ccuss.  Afferma  subito  (p.  1)  che 
'fiir  das  durch  die  vierte  Novelle  eingefiihrte  beneficium  excussionis,  bei  welchen 

dei*  Gedanke  an  ein  provinziairechtlichen  Vorbild  sehr  nahé  liegt,  ist  die '; 

ma  poi  s'indugia  su  la  natura  della  clausola  esecutiva;  e  solo  alle  pp.  22-25  si 
addentra  nell'indagine  che  ci  interessa  e  la  conclude;  nel  2°  capitolo  :  Benef, 
exciiss,  te.  GestelUingsprivileff,  in  cui  applica  il  beneficium  a  spiegare  le  irocpa- 
(jTdast?  dei  papiri,  afferma  ancora:  'in  Ae^ypten  schon  . . .  friiher  gewohnheits- 
rechtlich  anerkannten  beneficium'  p.  65  (' vor  Papinian'!  p.  69).  Delle  conclusioni 
del  Brassloff  sembra  avere  dubitato  il  Wenger  (Recens.  dell'op.  cit.  in  Deutsche 
Litteraturzèitung,  XXIV  (1903),  G12-614),  sebbene  egli  non  esprima  la  propria 
opinione. 
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A  negare  la  esistenza  del  carattere  sussidiario  deir  èy-fùTi  greco- 
egizia,  prima  verremo  esponendo  alcuni  papiri,  donde  si  tra^rgono.  a 
nostro  modesto  avviso,  risultati  negativi  certi;  poi  sottoporremo  a 
critica  gli  argomenti  speciali  addotti  dal  Brassloff 

A)  In  ordine  di  tempo,  primo  si  presenta  un  papiro  del  ii  se- 
colo a.  C:  Petr.  II,  46  b  (200  a.  C),  in  cui  un  certo  Teotimo  garentisce 
come  èyyuri'zrii  V  à7có|io'pa  i),  assunta  da  certo  Filippo,  obbligandosi, 
per  due  talenti,  somma  che  è  parte  delT  intero,  a  rispondere  dell'opera 
di  lui. 

i\ioXoyù)  SYTuSoO-at  £tg  sxtEtaiv 

4>'Xni7cov  "còv  igsXrjcfóta  ttjv  dnó|iotpav  slg  xo  Js'Wspov  stoj  xtòv  ntpi  4>;Xa- 

fiéXcpsav 
TÓTitDV  à(i7isXa)V(ov  v.aX  TwtpaSeiowv  TaXàvxoo  évòg  xai  5pax|i<5v  xpioxtX'O^v 
xal  TÒv  aòxèv  sì?  xyjv  iyxXrt^'.^*  t&v  n«pl  Poópaaxov  àtinsÀcóvcov  xal  Kapa^ststov 
5paxji<Bv  xpio/iXicov  <T)ate  elva-.  t6  «[ól]v  xiXavta  [tòo]  npòf  a  07:oti^<}i'.  ttjv 

ÓTidpxo'ioàv 
jiot  oìx'.av  xai  aòXìr^v  xai  xà  aovxùpovxa  èv  EùspyéxtSi  x[ai]  òjKÓjioxa  [xcv] 

Yeypajijiévov  òpxov  ^aoiXixòv 
xaxà  TÒ  s'JjiPoXrjv  xoOxo. 

Nella  col.  a)  è  contenuto  il  giuramento,  nel  quale  TipoUc..  .  ww- 
cessa  è  dichiarata  xaO^apà  e  prima  di  grado:  [s|ivu|i'.]  [xaójtr^v  xr,v  Otco- 
O^T^XTjv  ìQv  OnoxéO-sixa  »cpò[g]  "x[otXavxa]  8ó[o  el]v[at]  èfir.v  xad^apàv  xai  }iy^ 
ònoxelsO-at  Tipòg  àXXo  jjiyjO-èv  àXX' y,  xt,v  7tpoyò'{poL]i[\iiyY,]y  ÈYY'Jr^v. 

Qui,  in  verità,  non  v'ha  soltanto  la  costituzione  di  un'ipoteca 
per  un  debito  altrui,  perchè  la  èyyÙYt  consiste  nel  fatto  dell'  intervento 
di  un  terzo  alla  garantia  dell'obbligazione  dell'assuntore  deiràT:c|io:pa, 
La  concessione  dell'  ipoteca  rafforza  la  garanzia  personale,  avendosi 
per  tal  modo,  un  concorso  di  garanzia  personale  e  reale,  nella  persona 
dell' èYYUTjx-ifjs,  a  responsabilità  limitata*). 

>)  Wii.oKEN,  Griecfi.  Ostr.  I.  157  segg. 

2)  Il  Wenoer,  Zeitschr.  cit.  p.  179-80  nota  che  questo  ouapoXoN  'privatrt^cht- 
lich  gesprochen  keine  Biirgschatlserklaruiig  enihalt  sondern  die  Bestelluug  eines 
Pfandrechles  \\\v  eine  freinde  Schuld'.*I,a  costi luzioue  dell'ipoteca  ci  sembra  per 
eoulro  doversi  coiisiderare  come  il  modo  di  esplicarsi  dell' à^Yur.  Né  mancano  le 
attestazioni  nei  Digesti.  Cfr.  38  s  5  D.  XLVI,  W.  Il  concedere  ipoteche  da  parie 
dei  garanti  non  costituiva  un  obbligarsi  in  '  ditriorem  causatn  '.che  la  lideiussione 
sfarebbe  nulla  ipso  iure,  ma  un  ' arctiifs  se  adstrinyere'  (cir.  Girtanm  r,  op  cit. 
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La  mancata  soddisfazicne  degli  obblighi  alla  scadenza,  da  parte 
delPassuntore,  determina  F  immediato  procedimento  alla  vendita  dei 
beni  deir  syyuTjxT^;:  non  v'  ha  alcun  cenno  a  priorità  di  escussione  o  a 
necessità  di  preventiva  citazione  del  debitore.  Anzi  nella  col.  e)  del 
papiro  havvi  una  dichiarazione  che  attesta  come,  in  seguito  al  falli- 
mento del  locatore  1),  i  beni  del  garante  sono  stati  venduti  e  acquistati 
da  certo  Tolomeo.  Il  reliquato  del  debito  di  Filippo  era  d'un  talento 
e  516  dramme  e  due  oboli  e"  subito  il  garante  è  stato  inscritto  per 
questa  somma  alla  paatXiy.Yj  xpaTté^-/]  di  Crocodilopoli  Di  piìi  lo  sven- 
turato Teotimo  ha  dovuto  pagare  le  spese  della  vendita  forzata  !  Il 
fatto  dell'obbligarsi  bIq  sx-rta-.v  poneva  il  garante  nella  condizione  di 
essere  subito  escusso  alla  scadenza  2). 

P.  Reinach,  7  (141  (?)  a.  C)  lin.  33  segg.  Un  soldato  merce- 
nario, vittima,  com'egli  dice,  di  una  ingiustizia  eccessiva  e  in  peri- 
colo di  diventare  di  libero  schiavo  per  le  azioni  intentategli  da  certo 
Lisicrate,  ricorre  alla  maestà  di  Tolomeo  e  Cleopatra,  esponendo  i 
fatti  onde  originarono  le  sue  molestie.  Si  tratta  di  una  vendita  fat- 
tagli da  Lisicrate,  il  quale  nonostante  che  alla  scadenza  avesse  rice- 
vuto -  secondo  la  versione  del  ricorrente  -  il  pagamento  di  un  acconto 
sul  prezzo  di  vendita,  ch'era  da  pagarsi  presso  la  banca  di  Sozione, 
e  poi,  in  seguito,  il  resto,  trattenne  presso  di  sé  il  chirografo  rilascia- 
togli. Dopo  qualche  tempo  Lisicrate  convenne  il  ricorrente  dinanzi 
allo  stratego,  negando  l'avvenuto  rimborso  della  somma,  e  si  fece  che 

p.  33-39).  Siccome  le  varie  ipotesi  di  durior  causa,  che  s'incontrano  nei  Digesti, 
si  possono  ricondurre  a  un  plus  re,  tempore,  loco  e  causa,  di  fronte  al  diritto 
romano  anche  1'  assunzione  di  una  à-y-j-óvi  sotto  clausola  esecutiva  non  avrebl)e 
costituito  che  un  '  arctius  se  adstringere\  non  un  durius  se  obligare,  e  la  fideius- 
sione cosi  prestata  doveva  considerarsi  prestata  validamente. 

1)  Vedi  un  esempio  di  escussione  di  fideiussori  di  un  conductor  vectigaliian 
in  1.  68  §  1  D.  XLVl,  1. 

2)  In  Rev.  L.  col.  34.  lin.  9.  segg.  sono  contenute  norme,  per  il  caso  sia  di  avanzo 
nell'esazione  sia  di  deficit,  che  riportiamo  nella  fedele  traduzione  del  Grenfell: 
'  If  there  is  a  surplus  left  over,  he  shall  pay  to  the  chief  tax-farmer  and  his  asso- 
ciates  trough  the  rovai  bank  the  share  of  the  surplus  due  to  each  memberofthe 
company.  But  if  there  prove  to  be  a  deficit,  he  shall  require  the  tax-farmer  and 
his  associates  and  the  sureties  to  pay  each  his  share  of  it,  the  payment  to  be 
exacted  within  the  first  three  months  of  the  following  year  \  I  garanti,  in  caso 
di  deficit,  sono  tenuti  per  lo  STrtpaXXov,  verosimilmente,  secondo  me,  la  quota  per 
la  quale  si  erano  obbligati  nel  oua^oXov.  Se  cosi  è,  qualora  per  coprii'e  il  de- 
bito non  fosse  stata  necessaria  tutta  la  somma  stabilita  da  ciascuno  per  garanzia, 
è  probabile  che  le  somme  stabilite  da  ciascuno  fossero  diminuite  proporzionalmente. 
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costrinse  il  malcapitato  a  firmargli  una  auyypa^ri  in  lingua  egiziana, 
che  fu  segnata  anche  da  un  fratello,  dalla  madre  e  da  due  altri  come 
garanti.  Chiede  il  ricorrente  che  dal  momento  in  cui  a  Lisicrate  sia 
stata  notificata  copia  del  ricorso,  non  gli  sia  permesso  di  molestare 
in  alcun  modo  né  esso  né  i  garanti. 

|i7j  èg^  aÙTtp  xo|iioanévo)  x6  [d]vTiYpa[qpo]v  Tfjg  èvTeó5[e](j)c  taÓTrjc  | 
[|iy(]8siiiav  oiy.ov[o]|ji':av  xat'  s|xou  ucielo^ai  |iy;8è  7repi[<j]7rav  jjie  \xr,tk  Toùg 
TrpoyeYpajiiiévouc    èYyóoug .... 

dove  per  essere  i  garanti  nominati  insieme  come  passibili  dell'azione 
del  creditore,  resulta  che  rispondevano  nella  stessa  linea.  Se  fosse 
esistito  beneficiwn  era  inutile  scrivere  di  sospendere  l'azione  contro 
i  garanti,  dal  momento  che  essa  avrebbe  dovuto  esercitarsi  solo  dopo 
l'esperimento  dell'azione  contro  il  debitore. 

BGU.  Ili,  981  (78-79  d.  C.)  presenta  un  àvtdYpa<pov  èvYur^oso)?,  pre- 
stata per  un  Ypannaxsó^'. 

[*0  Selva  nxoX6|Jia{]o'j  Xa'.py^jiovi  'Av8po}i£Xx(ou) 

[tou  xal  Ai03xópou  toO  X]acpy^}iovo{  'AyaO'oSoTeiq) 

[x^  xal  *AX6-aiel  paoiX(ix<}>)  Y]papifi(at8ì)  AioitoXtttoo  jiix(pou) 

[. . .  .  x«(^?si*')'  'OjioXoYw  è]vYuaoO«'.  xòv  6|iozdxpio(v) 

[xal  ópioni^xpióv  jioo]  à8«X<p[ò]v  nxo[X]6na[ìjov  ypa- 

[|iHax6Óoovxc£  os] [ ] 

Col.  IL    [xsipoYpoi^pQ)  [è]7tl  xf)g  èv80t{tì[o]r/C  f^jiépac,  èàv  li  jiìf]  Tioif} 

>)  [7i]apap^  •  [  •  ]  ""^^i^t  •  •  SYpa4>  •  [  •  •  1 syò)  aùiòg  uTrsOO-ovog 

soo^ai. 

Il  garante  assume  di  rispondere  degli  obblighi  di  suo  fratello 
sàv  . . .  fiYj  Tcoif}  9\  [rtjapap^,  se  non  farà  o  violerà  i  patti:  òueó^ovoc  indica 
chiaramente  la  responsabilità  assunta  per  il  fatto  stesso  della  garanzia. 
Non  è  possibile  rinvenire  qui  la  più  lieve  traccia  di  sussidiarietà.  Alla 
stessa  afl'ermazione  si  perviene  dall'esame  di  un  papiro  dell'anno  487 
d.  C,  pubblicato  dall' Hartel  in  Wiener- Sttidien  V,  pag.  3-5: 

-}•  Mexà  XTjv  ònaxiav  ^Xg  AoyY'-'^ou  xoù  XajxTipoxocxcu  Tiaxwv  x^'  xéXst 
x-^g  SsxoIxy;?;  [v8.  sti'  'Apa-.vg 

<[>X5  E[ò]xoxu:>  xcj)  [leYaXoTtpeTisoxàxw  xai  èvSo^oxaxq)  xójitxi  xwv 
xaO-ooicofiévwv  8o}isoxixq)v  xal  npeoxsóovxi  xfjg  'ApotvosixcBv  TtóXecog  Aùpiì- 

Xios  Safjipàs  u'.cs 


LA   FIDEIUSSIONE   NELL'EGITTO   GRECO-ROMANO  289 

àTca  NstXou  |is[a]ay]€  &KÒ  [x]^s  aùx-^s  tióXsws  ano  à|xcpó§ou  à?vC- 
7CU)X'loDV.  'OiioXoyò)  xà  U7ioxsxay|jiéva  •  upoasXO-òjv  rcapaxsxXyjxa  xyjv  oyjv 
p,£YaXo7tps7T:etav 

woxs  >caxa7i;t[ax]suaai  AùpvjXifp  néxpqj  ulò)  0so5óxoi)  oizoiiéxp-Q  6cko 
zf^oòz  X'^s  'ApaivosLxcòv  Ó7i:oSÉ^aa9-ai    xòv    Svjiióacov  aìxov  xa)|JiY]S   Eìxoa:- 
Tcsvxapoupó&v  xyjs 
5  es[o]§oacouTx[oX]txi%'^S  èvopia^  zfi<;  sjjipoX^g  x'^s  sùtux.O'^g  IvSsxaxr;; 

ìvStxxtòvos  "5^  xaL   àXXwv  wv  èicixpécljs'.  xò  oòv   [asysO-og,   è{iOÌ»   aùxou  xou 
Sap-Póc  èyyowiJLsvou  aòxòv  xai 

àva8sxonév[oo'  %Jai  £igaaa[x]als  £!J.aìg  TtapaxXììasaiv  xoùxo  TCSTiotyj- 
X£V,  è^r^xTjasv  Ss  Si'  èyyp'^'f  o^  ófioXoy^as  xò  àacpaXàg  Tiap'  s[xou  Ss^aa^-ac 
Ttspì  x^s  à7:oxaxaoxàos(og  o5  UTnoSsxsxat, 

ó  7ipo£tpyj|jLév[o;]  Uéxpoz  Svjfioabu  ysvT^iJLaxos  9}  xaì  àXXou.  xaxà  xouxo 
ójioXoyò)  èxouotq:  yv(ó|XT[],  S7:o(xvu|JLevos  Osòv  TiavxoxpoiTopa  xaì  xyj[v]  sòos- 
Pstav  xal  vixyjv  x-^g  xaXXivtxoo  xaì 

àO-avdxo[o  ypa]^'^?,  èy[y]uàa^a!,  xat  àvaòsSéy^O-at  xivSóvtp  £|iq)  xal 
x^g  èfi-^g  ÓTioaxctaswg  xòv  stpyj|jiévov  Iléxpov  àuoTiXyjpoùvxa  xy]v  oyjv  [isya- 
Xo;rpé7i£iav  ■5^  xat,  xoòs 

uap' aòx'^S  £[7ti]xp£7io{iévous  èiiTipoS-éaiicog,    xoùx' èaxtv  èv  xacpqi  xf^; 
èfiPoX-^S  ^  >taL  ox£  Syj  av  PouXtjO-sìtj  xò  oòv  |jLsy£0-os  uKoSégaa'9'ai,  ócuav 
67r£p  (patv£xat  Ò7ro8£^a|i,£vog 
10  {i£[xp7^0£iv   Svjjioobu    atxoo  t^  xat]    àXXou  èuì  x-^s  £Ìpy/|ji£vy3c;  xa)[ir;g 

Ei[xo]3t,7C£vxapoupà)V  xaxà  xà  Tiap'  aOx[où]  7iap£x.ó|a£va  Ttpoxpocpia  ri  xaì 
èvxayZa*  sì  [Sjs  [jl[yj]  xouxo  Ttot,7^a£C 

[èxX£t7i;co]v  XI  £Ìs  xtjv  àrcoxaxdaxaaiv  xoO  fxéxpou,  ètiI  X(p  £|is  xòv  xo'Jxou 
èyyorjXYjv  svo^ov  £tvai  xàg  à7coxpb£is  x^  o^  nsyaXojipSTistqc  noiTQaaaO-a'. 

[xoìi  èxXsiJttovxo^  £ig  àvaTtXiQpwa'.v  oÙ7i:£p  cpaiv£xa(,  ÒTCo5£gdti£vos, 
d)S  sipyjxat,  \iéxpon  eixB  §yj{ioo{ou  oixou  sixs  a.XXo\ì  |j,£xà  xaì  x^g  upoaxpt- 
PY;(30[iév>]S  aùx^ 

[tStx'^s]  pXdpyjg  T^  ^7]|i,ias  xoóxou  x^'P^v»  67ioxst|ji£vcov  x-Q  g'q  (isyaXo- 
Tcp£7T;stq:  xal  xcp  5v][xoa'.(p  Xóyqj  £0^  xoijxo  7t[d]vxa)v  jiou  xwv  uTiapxóvxcov 
xal  ÓTtap^óvxcov 

[ìStxtós  xat  y]£vtx(ì)s  £V£xi3pou  Xóytp  xat  ÒTtoS-T^xYjs  8txat(p  xaO-dusp 
EX  8txy]s  .  xupta  f]  ó|jioXoyta  xat  £TC£pa)|i(évY]). 


Segue  la  dichiarazione  individuale  del  garante,  identica  a  quella 
qui  riportata,  la  firma  e  le  firme  di  tre  testimoni. 
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Aurelio  Sambas  ixeotr»;?,  che  ha  inoltrata  domanda  al  comesi) 
Eiistochio  di  xatamoxeùstv  (/idem  facete)  per  Aurelio  Petro  aixo}iéxp7]€, 
ilietro  accettazione  del  comes  e  richiesta  di  rilasciargli  un  chiro- 
grafo di  i-^'i<ìr\,  enumera  i  suoi  obblighi  come  garante  deirassuntore 
^r/|iooJou  oixou  del  villaggio  di  Eicosipentarouron. 

La  garanzia  è  in  omnem  causam,  cioè  per  tutti  gli  obblighi  di 
Aurelio  Petro  (8-10),  e  rafforzata  da  un'  ipoteca  generale  sui  beni 
deir  iyyurizrii  con  l'aggiunta  della  clausola  esecutiva. 

Il  garante  è  in  questo  caso  tenuto  con  Vactio  ex  stipulatu  (vedi 
pag.  274): 

I)  in  caso  che  il  ^'arantito  non  provveda  la  quantità  di  grano 
stabilita  (lin.  11); 

II)  in  caso  che  non  adempia  in  termine  (lin.  12),  a  rispondere 
del  mancante  (èvoxov  elvat  xàg  à^roxpicje'.c  x-g  ofj  p-SYaXorpensia  Tio'.y^oaoO-ai 
[xpu  èxXetnovxog]  8C{  àvaJcXr^ptoacv)  e  a  rifare  il  Comes  dei  danni  2)  che 
dovessero  derivargli  dal  non  adempimento  in  termine  (lin.  13-14).  Ora 
nel  fatto  che  Aurelio  Sambas  si  obbliga  per  quanto  manchi,  si  potrebbe 
vedere  una  indiretta  attestazione  di  beneficium  ordinis\  ma  basta  a 
togliere  questa  supposizione,  in  tutti  i  casi  in  cui  in  tal  modo  l'obbli- 
gazione si  presenta  assunta  dal  garante,  il  fatto  che  in  P.  Oxy.  I,  136 
(583  d.  C)  r  èYT">i'ci^iS  dichiara  di  essere  obbligato  se  il  debitore  Xc- 
:ia8dptos  cpavslrj  8)  e  rinuncia  al  beneficium  già  accordato  da  Giusti- 
niano, prova  evidente  che  il  fatto  d'obbligarsi  il  garante  in  caso  di 
adempimento  parziale  dell'obbligazione  da  parte  del  debitore  è  in- 
dipendente dall'azione  del  beneficium  ordinis:  il  che  pure  si  rileva 
da  ciò,  che  mentre  nel  nostro  papiro  l'obbligo  del  garante  è  in 
caso  di  adempimento  parziale,  è  concessa  la  clausola  esecutiva,  che 

M  Sul  come*  e  sul  aiaiT-n;  (mediatore)  cfr.  il  commento  deir  Hartbi  ,  rispet- 
tivamente a  p.  U-15  e  16. 

8;  Su  la  Cxu.ia,  cui  sottostava  il  comes  iu  diritto  giustinianeo,  se  il  grano  non 
era  fornito  nel  tempo  di  legge,  cfr.  l'editto  XIII.  e.  4  (il  prefetto  e  suoi  dipendenti 
rispondono  xtvSuvw  olxsio)  xaì  twn  óvtwv  aùxw  xaì  Èooaévwv  TTpa-Y^aTtoi»  xaì 
xiv6uvtó  zHi  aÙTOu  Tà^eu);,  cfr.  pure  e.  6). 

3)  La  priore  escussione  del  fideiussore  obbligato  ei  ó  xpoTOTuro;  XitTraòapis; 
tpavstr,  mentre  potrebbe  sembrare  inconciliabile  con  la  natura  stes-sa  del  rapporto 
fra  l'obbligazione  del  reiis  e  l'altra  del  fideiussor  la  cui  esigibilità  appare  quasi 
condizionata  dalla  escussione  di  quello  (cfr.  in  questo  senso  Paul,  ad  Papin.  l.  IV, 
qiiaest.  1.  116  D.  XLV,  1),  tale  non  è,  secondo  l'opinione  celsina  espressa  nella  1.  42 
pi\  D.  XII,  1. 
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per  la  sua  stessa  natura  non  si  comporta  con  il  beneflcium  excus- 
sionis. 

Oxy.  II,  270  (94  d  C.)  è  il  documento  più  direttamente  interes- 
sante la  questione  proposta:  sebbene  non  contenga  un  contratto  di 
èyY'jvj  pure  vi  si  riferisce;  e  dai  rapporti,  che  vi  sono  sottintesi  o  adom- 
brati e  che  la  esegesi  trae  alla  luce,  si  desume  con  sicurezza  la  inesi- 
stenza del  beneficio. 

È  un  contratto  fra  Lucia,  che  ha  per  xuptos  il  suo  secondo  cugino 
Heraclas,  e  Serapione  che  è  intervenuto  come  syyuv]tt^i;  in  un  mutuo 
di  3500  dramme  per  due  anni  alF  interesse  annuo  del  12%,  prestate 
a  Lucia  da  Eraclide,  al  quale  essa  aveva  ipotecate  in  garanzia  certi 
suoi  stabili  di  un'estensione  complessiva  di  aroure  24  Vis- 

Del  documento  assai  lungo  riportiamo  solo  quanto  direttamente 
interessa  : 

'OfioXoysI  Aooxia SapaTitoiV!.  xtp  xal  KXdptp" ....  àrcaps- 

.  vóx^VjTov  %al  avsìoTcpaxTOV  uapé^aaO-at,  xòv  SapaTtówva  tòv  y.olì 
KXccpov  xaì  Toòg  uap' aùtoìi  xaxà  uctvxa  xpóixov  óusp  '^g  TisiiO'.Yjxa 

10     0  aùxòg  SapaTtìwv  ó  xat,  KXdpog  syyóvjg  'HpaxXst^ir]  'AuoXXcovwo 
xou  Katpi^iJLOvos  {XYjxpòs  'HpalSog  Atdu|iou  arcò  xyjs  aùx'^^  uóXscog 
-xaO-'  óiioXoYtav  Scà  xou  aòxou  [xvvjjiovsiou  X(p  svsaxwxi  }X7jvL  Ms- 
Xs^p,  wv  y]  ó|jLoXoYouaa  8s8dvstaxat  Tiap'  aòxou  xaxà  Savsiou  ouv- 
fpa.'^yiv  olà.  xou  aùxoù  [xvYjfxovsiou  xcp  aùxòj  jjtigvì  Ms^sìp  àpYupiou 

15     SpayjjLWv  xpcaxtXitov  Tisvxaxootoov  xscpaXaiou  xóxou  Spa^p-aiou 

éxdaxYjg  jJLVccs  xaxà  {XYjva  arcò  xou  aòxou  (lyjvòg  èrcL  ótioO-t^x'^ 

Segue  la  descrizione  dei  beni  ipotecati  da  Lucia  ad  Eraclide. 

sàv  bk  x-^g  7tpO'9-sa{jLiag  svaxctaT]^  [ìt]  àTioScp  yj  ó- 
[xoXoYOuaa  xq)  'HpaxXscS-^j  xò  x£cpoc[X]acov  xaì  xoùg  xóxoug,  ànai- 
30     xyjO-y;  5s  òusp  aòx'^[s  ó  2ap]a7iia)v  ó  xaì,  KXocpog,  xupts[ó]siv  aò- 
xòv  Sapa7ri(Dv[a]  xòv  [xat,  KjXdpov  xwv  Tipox£i(xév(i)[v]  àpoopwv 
s'iy.O'ji  xsaadp(i)[v  xpixoa  SJcdSsxccxoo  stg  xòv  d7i:avxa  x[p]°'*'[°v  w- 
Q  dv  npxaBOìc,  [aòxqi  Ysvojfiévyjg  xac  [àj7iocpépso9-ai  xà  è^  aòxwv 
xaì  éxàpois  aò[xàs  TitoXJsIv  xaì  xpòLold-cci  wg]  sàv  atp^xa-.  x.  x.  X. 

L'originario  contratto  di  mutuo  intercorso  fra  Lucia  ed  Eraclide 
si  può  facilmente  rappresentare  alla  mente,  su  la  scorta  di  uno  dei 
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tanti  documenti  di  mutuo  greco-egizi  (p.  es.  P.  Oxy.  Ili,  506  (143 
d.  C),  annettendovi  la  dichiarazione  dell'  èYYiwjtVjc. 

Il  Wilcken  neir  indice  per  materia  dei  papiri  i)  lo  qualifica  come 
'  Versprechung  zu  Ounslen  von  Dùrgen  *  ;  gli  editori  lo  presentano 
come  '  Indemni/lcaiion  of  a  Surety  \  Infatti  con  tali  contratti  fra  il 
debitore  e  il  suo  garante  si  mirava  a  render  più  sicura  la  posizione 
di  quest'  ultimo,  il  quale,  se  avesse  dovuto  rispondere,  avrebbe  avuto 
in  luogo  di  un'  azione  di  regresso  derivante  dalla  sua  posizione  giu- 
ridica di  èYTi»ixiQ€  di  fronte  al  debitore,  un'azione,  contro  il  patrimonio 
di  questi,  derivante  dai  termini  del  contratto*). 

Nel  diritto  romano  si  riscontrano  contratti,  che  hanno  qualche 
analogia  con  queste  pattuizioni:  p.  es.  a  fine  di  garantirsi  contro  la 
eventuale  insolvibilità  del  debitore,  contro  il  quale  gli  competono  nor- 
malmente r  aclio  mandati  o  V  a.  negotiorum  gestorum  contraria,  il 
fideiussore  può  esigere  xin /Ideiussor  dell'azione:  '  potest  accipi  fideius- 
sor  eius  actionis  quam  habiturus  sum  adversus  eum  prò  quo  fideiussi, 
vel  mandati  vel  negotiorum  gestorum'  1.  4  pr.  D.  XLVl.  1.  Nulla  poi 
s'  oppone  al  pensare  che  in  una  stipulano  successiva  il  fideiussore 
acquistasse  Y  actio  ex  slipulatu  contro  il  debitore,  al  quale  avesse 
rivolta  la  domanda:  'quod  Titio  prò  te  solverò  dare  spondes?  '  Ma  in 


1)  Archiv  fUr  Papyrusforschung ,  1.  \>.  V\ 

»)  Nel  diritto  greco  s'incontrano,  non  di  rado,  contratti  fra  gli  è-y-j-urTat  e  il 
debitore,  contratti  che  sono  del  tutto  indipendenti,  in  rispetto  alla  causa,  se  pure 
concomitanti  -  come  del  resto  quello  del  nostro  papiro  -  dal  contratto  di  i-j-^-jt. 
Due  esempi  si  trovano  in  Ps.  Dem.  e.  Apat.  8.  Il  garante  vende  una  nave,  datagli  in 
wpàoi;  siri  Xuaei  dal  debitore,  che  si  era  obbligato  a  tenerlo  indenne  (wvil)v  irotsùmat 
T^5  "veò)?  xat  Tfov  TaiowM  ato;  à>»  àiroòoìtj ....  rà?  rpiaxo^ra  wv  xaTcarraev  lai 
è^ptiTi^"»  Tw  TpaireJJiTT,)  e  in  Isocr.  Trapez.  (37),  44,  dove  il  garante  non  presta 
la  gai'anzia,  se  non  è  assicurato  con  un  deposito  (è-ifpTiTr)?  w.ou  ì^i^i'tti  z^ou^asvo; 
■jTiaTiv   Ixfii'*  tjcavi^v  Tè  y^puoiov  uap'  aÙTw  xeiaevov). 

Un  altro  esempio,  che  però  si  presenta  come  misura  repressiva  contro  il  debi- 
toi*e,  il  quale  ha  lasciato  escutere  il  garante,  non  come  atto  precauzionale  di  pre- 
venzione, porge  una  iscrizione  di  Delo,  riportata  dal  Guiraud  (La  jjropWetó  fon- 
dere en  Grece  jHsq'nà  la  conquéte  romaine  (Paris  1893),  pag.  441*.  'Av  n;  twi» 
è^Tf^i^TW"*  ela:rpax56t  toù  aiaSwaaTo;  uTcà  twv  tspsTTOtwv  r  auTÒ;  knoòm  Orès 
ToO  xaTaaTToaNTo;  aùròv  è-j-yuYìTrv,  l-y-ypacpSTu)  x  PouXrì  (scpetXovra)  tw  è'^-y'^'''^? 
TÒv  xaraoTToa^Tx  tò  àiroTeiaSèv  àp-yuptov  f.aióXio^»  xaSàrep  toù;  òcpXiQXOTa;,  xat 
Eivai  TOÙ;  è-y-ypacpEvra;  et;  iiTTEpTiaspiu;  xarà  tov  vsaoN. 

In  questo  caso  di  appalto  d' imposte,  il  Senato  nota  sui  registri  il  nome  del- 
l'appaltatore insolvente  e  lo  costituisce  debitore  del  garante  escusso  per  1  * /a  del- 
l'ammontare del  debito. 
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questo  caso  è  facile  osservare  che  V  azione  per  ottenere  il  rifacimento 
non  è  derivante  dai  rapporti  nascenti  per  la  interna  struttura  della 
fideiussio;  si  bene  il  suo  nascere  è  sottoposto  all'arbitrio  ed  all'ac- 
cettazione del  debitore,  trattandosi  di  un  rapporto  indipendente  :  di 
più,  la  giurisprudenza  supplì  alla  mancanza  del  regresso  con  la  cessio 
actionum  del  creditore  al  fideiussore  escusso. 

Restringendoci  air  esame  del  nostro  papiro  la  convinzione  della 
inesistenza  del  beneficium  si  trae  dalle  seguenti  considerazioni  : 

Senza  dire  che  la  esistenza  del  beneficium  avrebbe  reso  meno 
necessarie  o  addirittura  non  necessarie  pattuizioni,  come  quelle  con- 
tenute nel  papiro,  meraviglierebbe  in  ogni  modo  la  mancanza  di  qual- 
siasi accenno  alla  sussidiaria  responsabilità  del  garante  nel  contratto 
di  mutuo  originario,  il  che,  se  fosse  stato,  apparirebbe  nel  nostro 
papiro.  Nel  quale  invece  alla  dichiarazione  di  Lucia  di  volere  che 
r  èYTuyjTTQs  sia  àTtapsvóxXYjtog  xaL  àvstaTtpaxxog  per  quanto  riguarda  la 
garanzia  prestata  a  Eraclide  -  ciò  che  dimostra  già  la  possibilità 
della  sua  escussione  -  un'  altra  ne  segue,  che  veramente  risolve  il 
problema:  la  dichiarazione    cioè   che  il  garante   può  essere  impetito 

in  vece  sua  (lin.  29-30:  sàv   dcTiacxYjO"^    ÒTcsp   aùx-^s    (scil.   Aoux-lag) 

ó  SapaTiiwv).  Eppoi  -  e  qui  è  la  riprova  sicura  -  il  fideiussore  Sera- 
pione  può  essere  escusso  prima  del  procedimento  d'  alienazione  dei 
beni  ipotecati  dalla  debitrice  direttamente  al  creditore:  il  che  si  ri- 
leva dalla  successione  ipotecaria  di  Serapione  al  creditore,  contrat- 
tata con  Lucia,  per  di  più  con  patto  commissorio  (xopieustv  aOxòv 
2apa7i[a)v[a]  xwv  7tpoxet(iéva)v  àpoupcóv)  i)  in  suo  favore.  Il  garante  escusso 
invece  della  debitrice,  solve  il  debito  e  con  ciò  acquista  la  proprietà 
delle  cose  già  ipotecate  al  creditore!  Da  questo, mentre  si  conchiude 
la  mancanza  di  beneficium  eoocussionis,  si  rileva  d'  altra  parte  che  al 
creditore  spettava  anche  la  scelta  fra  le  azioni  personali  contro  il 
fideiussore,  e  le  reali,  che  gli  competessero  contro  la  debitrice  2):  non 
altrimenti  di  quanto  il  diritto  romano  statuiva  in  proposito;  cfr.  1,51 
§  3  D.  XLVI,  1  ;  56  pr.  D.  XVII,  1  ;  e.  2  C.  Vili  40  (41). 

1)  Cfr.  sul  patto  commissorio  apposto  all'ipoteca  greca  nei  papiri,  le  interes- 
santi e  originali  osservazioni  del  prof.  E.  Costa,  Sul  papiro  fiorentino^  N.  I,  in 
Bull.  Ist.  d.  rom.  XIV  (1902),  p.  47  segg.,  e  Mutui  ipotecari  greco-egizi  (ibid.  XVII 
(1905),  p.  98  segg.),  e  gli  autori  ivi  citati. 

-)  Oxy.  II,  286  (82  d.  C),  è  classificato  dagli  editori  come  un  contratto  nel  quale 
'  the  vvriter  thus  occupied  much  same  position  wMch  regard  to  the  originai  loan 
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Oxy.  I,  136  (583  d.  C)  posteriore  alla  Nov.  4  (535),  la  quale  v'  è 
anzi  ricordata  con  l'appellativo  di  vsapà  Stotxag'.;  (1.  38),  è  un  lungo 


as  the  surety  in  CCLXX,  who  waa  guaranted  by  the  borro wer  againsl  Iosa'  (in- 
Iroduz.  ;  cfr.  iniroduz.  a  Oxy.  II,  2*70).  Il  contenuto  del  papiro,  nella  traduzione 
degli  editori  correttissima  ed  accurata,  è  il  seguente:  '...(Heron!  agreed  that 
Zenarion  would  repay  after  5  year»  to  bis  mother  Philuinène,  daughter  of  Heron, 
the  2j00  drachniae  of  Silver  which  Philumene  leni  me  and  my  mother  Thansis 
by  a  contract  compleled  trough  the  record  office  at  Oxyrhynchus  in  Pharmutbi 
of  the  ninth  year  of  the  deified  Vespasian,  both  the  capital  and  the  interest  on 
it  from  the  beginning  up  to  the  time  of  repayment,  and  would  gnarantee  me 
and  my  mother  against  any  trouble  or  liability  whatsoever  under  penalty  of 
paying  us  in  full  any  loss  or  damage  which  we  migbt  incur  in  connexion  with 
tlie  transaction,  in  addition  to  half  the  amount,  with  the  other  guaranlees  con- 
tained  in  the  agreement.  Since  Philumene  is  continually  pressing  me  to  repay, 
1  bave  been  forced  to  come  forward,  and  request  you  to  order  the  collector  of 
external  debts  (;e'#ix(i5v  rpaxrup.  Cfr.  n.  15,  e  introd.  a  0.r|/.  IV,  712)  to  be  instructed 
to  serve  Zenarion  and  Ileron  with  a  copy  of  this  memorandum,  in  order  that  they 
may  secure  us  against  any  liability  or  trouble  in  connexion  with  the  aforesajd 
debt,  and  may  repay  it,  or  take  cognizance  of  the  faci  that,  if  I  am  made  topay 
anything  on  this  account,  I  shall  bave  the  rigbt  of  execution  upon  bolb  their 
persons  and  any  property  wich  I  may  flnd  in  their  abodes,  whether  granarie» 
or  other  possessions.  This  pelition  is  without  prejudice  to  other  claims  which  I 
bave  or  my  bave  against  them,  and  to  ali  my  legai  rigbtis.  I  bave  dispatched  as 
my  agent  Heraclides,  son  of  Ileraclides.  to  conclude  the  transaction  '.  Segue  la  data. 

Se  lo  scrivente  (Tizio)  potesse  consideraci  come  i-yyuT.Tr;,  intervenuto  a  fa- 
vore di  Heron  e  Zenarion  nell'originario  contratto  di  mutuo  con  Filamene,  madrn 
di  Heron,  se  ne  trarrebbe  un'altra  prova  contro  11  bene/tcium  ordinis,  'poiché  Tizio 
dichiara  di  essere  continuamente  molestato  dalla  creditrice.  Meglio  gli  acuti  edi- 
tori affermarono  trattarsi  di  *  slmilar  case"  a  quello  contenuto  in  Oxy.  II,  270 
(iatrod.),  che  non  ritennero  nell'introduzione  a  II,  286  che  Tizio  occupasse  una 
posizione  come  quella  del  garante  (vedi  sopra).  Infatti  un  rapporto  di  questo  ge- 
nere sembra  contraddire  alla  lettera  del  papiro w'/.sXó-jtDcev  Zxvajlptov  àxa- 

ctóoiiv   lut'ìtti   ir£['*]Te  tt    toù    "Hpwvo;   txxTpi  jj  4>tXoua£\r.  ''H3ci)vo[;  a;  È6]a- 

[v6ia]cv  r.  «ttXouyivT  èaot|[Te    xat    tx   y-TTpi    u,5u    0[arfft] Tizio    e 

debitore  di  Filumene  (a;  ....  èaoT. . .);  il  mutuo  era  stato  fatto  a  lui.  Dunque 
non  era  un  s-y-yurTr;  nei  rapporti  del  mutuo  originario.  Siccome  poi  Ileron  e 
Zenarion  si  sono  obbligati  verso  Tizio,  in  un  contratto  a  parte,  a  salvaguardarlo 
da  ogni  azione  di  Philumene,  bisogna  pensare  o  che  il  mutuo  contratto  da  Tizio, 
l'osse  fatto  in  suo  nome,  ma  in  realtà  a  favore  di  Heron  e  Zenarion  (nel  qual  caso 
neppure  è  da  parlare  di  l-y-j-jx  di  Tizio),  o  che  in  realtà  il  mutuo  fosse  in  favore 
di  Tizio,  alla  sua  volta  creditore  di  Heron  e  Zenarion,  i  quali,  per  compensazione, 
con  un  contratto  speciale,  si  obbligano  a  solvere  il  debito  alla  madre. 

In  B  G  U.  IV,  1057  è  contenuto  un  contratto,  nel  quale  il  debitore  si  obbliga 
a  tenere  indenne  un  certo  Eliodoro,  che  però,  come  risulta  da  lin.  15  segg.,  aveva 
assunto  la  obbligazione  piuttosto  come  àXXrXs-j'-j'uo;  (sebbene  sia  inesattamente 
detto  è-f-jUTOTr;)  ;  giacché  esso  é  obbligato  solidarmente  coi  debitori  con  la  solita 
formola:   r,  Trpà^i;  laro)...  xaì  ì\  Ivi;  xai  I;  oj  ìòls  atSTTai. 
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documento,  in  cui  il  diacono  Sereno,  assumendo  come  fattore  la  con- 
dazione degli  stabili  degli  eredi  di  Flavio  Apione,  enumera  minu- 
ziosamente gli  obblighi  suoi.  Accede  al  contratto,  come  syT^^'c'^S. 
Victor,  il  quale  dichiara  (npo(soiioXof&  òe  ^àyò)  Bixxwp  ó  sytuvjtyjs): 

1.  35  syyuàO'S-at  xaì  àvaSéxsa-^-ai  xòv  Trpoysypafxnévov  Ssp^vov  Sioc- 
xovov  upovoyjTYjv  SiSouvxa  j  TtXyjpouvxa  xà  zri<;  aùxou  òtioSox'^S»  ^o'-  £t 
XotuaSdpios  cpavstYj  àxoXoóO-ws  "c^s  aùxou  utxxa^tlots  j  otxoB-ev  xal  s^  tS-.ojv 
jjiou  StSóvai  %at  TtXTjpwoat  xyjv  uficov  Ó7rspcp(ósiav)  àixoxaxxófisvog  |  X(p  7:po- 
yojiifp  xtóv  èYYuyjxwv,  Siacpspóvxcog  Ss  x^  vsapi^  Staxoc^si  xtj  Tispò  èyY'^'^'^tòv  | 
xat,  àvxicpwvYjxwv  s%cp(i)VYj'9-£cayj,  xai  ÒTis^S-siisO-a  àficpóxepoi  sìg  xò  Sixaiov 
xouxou  I  xoD  aovaXXày}JL(axog)  Tiavxa  tjijlwv  xà  ÒTtocpxovxa  xal  ÒTrocpgovxa 
iStxóóg  xal  ysvtxwi;  j  èvsxópoo  Xóyw  xai  ÓTtoBr^xYji;  Sixatfp 

È  qui  la  resistenza  delle  consuetudini  locali  che  contravviene  alle 
norme  del  legislatore.  Invero  la  menzione  della  costituzione  giusti- 
nianea dice  assai  piìi  che  una  semplice  rinunzia  i);  poiché  se  il  bene- 
ficium  fosse  stato  da  lungo  tempo  negli  usi  egiziani  (e  in  tal  caso 
è  legittimo  pensare  che  pure  in  uso  fossero  le  rinunzie)  la  rinunzia 
non  dovrebV  essere  in  termini  tali  (particolare  riferimento  al  beneficio 
a  cui  si  rinunzia  e  alla  novella  che  lo  ha  introdotto,  mentre  ciò  avrebbe 
dovuto  apparir  superfluo  se  fossero  stati  d'  uso  e  il  beneficium  e  le 
rinunzie)  da  indurre  per  contrario  la  persuasione  che  il  diritto  nuovo 
fosse  male  compreso  2). 


^)  Questo  papiro  si  può  esibire  a  riconferma  delia  paz'ola  di  Giustiniano  neIJa 
Nov.  136,  la  quale  sembra  -  col  riconoscere  valida  per  i  banchieri,  i  quali  non  gode- 
vano del  beneficium  (Nov.  4,  3.  1),  la  pattuizione  della  rinunzia  al  beneficium  (ci 
£*  TI  Y^^'oiTO  TOiouTO  duacpovov  I^SCTTO)  auTof;  xaì  xarà  irptórou  tou  fta^iSòcTcapo?  .. .  >caì 
xaxà  Twv  àXXtov  nrpoaw-jrwv  ywpslv)  -  avere  una  portata  più  generale  mediante 
Ja  norma  dichiaratavi  :  s^sotiv  Ixaaxw  twv  SsSoy-svcov  aòrw  irapà  tou  vou.ou  jca- 
xacppovstv.  Lo  stesso  imperatore  che  ha  innovato  il  diritto  preesistente,  deve  tornar 
sai  suoi  passi  e  cedere  alla  consuetudine,  che  tendeva  a  concedere  le  più  larghe 
garanzie  al  creditore. 

Anche  il  Mitteis,  Papyri  aus  Oocyrhynkos.  Hermes,  XXXIY  (1889),  p.  106,  ri- 
conosce la  natura  dispositiva  della  Nov.  4;  e  l'ichiama  la  1.  1  D.  II,  5  con  la  chiusa 
'nisi  suo  privilegio  specialiter  fideiussor  renuntiaverit' interpolata,  a  dimostrare 
che  la  rinunzia  non  era  incompatibile  con  Io  spirito  del  diritto  giustinianeo. 

2)  Pure  gli  editori  sagacemente  affermano  che  la  rinunzia  maschera  '  a  mi- 
strust  of  netv  law,  ivhich  was  imperfecUy  itnderstood  ',  n.  a  lin.  37-39. 

Un  altro  docunienfo  posteriore  a  Giustiniano  che  tratta  di  l-^-^ù-n,  nei  soliti 
termini,   senza    menzione  di  beneficium,  è  Oxy.  I,  125  (160,  d.  C).   Nel  quale  un 
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Ancora  contro  V  asserzione  del  Brassloff  si  può  osservare  che  la 
virtù  intima  della  iWriX&yfù-q  o  mutua  fideiussio  -  un  modo  di  obbli- 
gazione che  assai  spesso  compare  nei  contratti  greco-egizi  i)  -  dipende, 
se  non  erriamo,  dal  fatto  che  all'  èyy'J^ì  semplice  non  andò  mai  unito 
beneficium  eoccuasionis.  Infatti  come  forma  giuridica  complessa  rà?.?.r,- 
XsYY'J>3  è  posteriore  certamente  all'  èyyóyj  semplice:  ora  se  per  quest'ul- 
tima avesse  esistito  beneficium,  quale  obbiettiva  ed  interna  virtualità 
ne  sarebbe  derivata  alla  figura  giuridica  della  garanzia  reciproca,  se 
i  termini  semplici,  di  cui  risultava  composta,  eran  tali  da  comportare 
che  ciascuno  degli  obbligati  fosse  tenuto  dopo  delT  altro  o  in  quanto 
non  si  fosse  percepito  dall'  altro  ? 

B)  Gli  argomenti  esposti  dal  Brassloff  sono  di  doppia  specie. 
Il  primo  è  ricavato  da  una  clausola  di  P.  Lond.  II,  311  (149  d.  C), 
r  unico  documenta  che  egli  esibisca  e  che  dovrebbe  quindi  essere 
inoppugnabile;  il  secondo  un  luogo  del  Codice  giustinianeo. 

1.  Thaesis,  con  il  figlio  Stotoetis  suo  xOpiog  e  èYY«>[r]Trj;l  e  in- 
sieme con  altri  due  figli,  Oro  e  Panephremmi,  che  accedono  pure 
come  garanti,  mutua  da  Eracleia  1200  dramme  al  solito  interesse 
di  una  dramma  al  mese;  e  si  obbliga  di  restituirli  àvjTcepd^étfw?]  alla 
scadenza.  Come  garanzia  concede  ipoteca  per  il  capitale  ei  frutti  sovra 
certi  suoi  stabili  e  due  schiavi,  che  non  potrà  vendere  o  ipotecare 
ulteriormente,  sino  alla  compiuta  soluzione  del  suo  debito. 

Segue  il  papiro  «)  a  determinare  la  responsabilità  dei  garanti  : 

15  [xal  ''Q.poz  xat  njavstppipifjiig  6à[v  }xyj  àTioTioig]  i^  V'^^^xr^p  6ar5[oir  tàr] 

Tiìoxifiévag  7ipod-60|iia[5]  i^  xai  TtapeXxusO-évTO^  XP^"**^^ 

tòv  *)  loòzo'i  xójxov  nìrj  6a)[aTQ    5eI  aùxojùg  *y   xoùg   ^^^^[g]  ex  tov 

certo  Pambechis,  assunto  come  ufficiale  nella  tesoreria  dello  Stato  e  perii  qual*» 
il  capo  di  essa  aveva  prestato  garanzia,  si  obbliga  verso  di  questi  a  il^  ouyX*^" 

uirip  eaou  toÙtou  svex«v,  eItò  Iv  Sixaarxpiw  lire  èxTÒ;  otxaatTipbu  f  iXX' à<;- 
vóx^^lTOv  aÙTi?iv  irairoai  xat  &<jxuXtov  xaì  ài^-óaiav  xaì  à^Xa^s;  (lin.  14-1'>);  in 
caso  che  il  garante  dovesse  rispondere  egli  ha  obbligati  i  suoi  beni  a  lui. 

1)  Vedi  p.  305  segg. 

2)  Esso  è  riprodotto  anche  dal  Gradenwitz  in  una  tavola  di  Einfuhrung  in 
die  Papyrnshunde  (Leipzig,  1900),  con  qualche  non  sostanziale  modificazione  di 
lettura,  accolta  anche  nel  testo. 

•■')  Gradenwitz. 
*)  Gradenwitx. 
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ISb'j  àTióStóotv  .  sav  te  nocp^  yj  àiz^  yj  xaì  [ayj  Kspi^ 

[tj  |JLiQXYjp  (I)aai)x](jos 

Y£ivo[{JLSvy]g  x'^  IlpaJxXstqc   xfj[s   Ttjpoc^sws    sx  xs  x'^?   Bav^o-ews  xat, 
x5)v  Tcpoxijiévtóv  ulùjv 

[xaL  s^  U7iapxóv]xa)v  aòx[oTg  udvxoov  xjaO-ausp  i)  sy  S'lx[r;i;] 

Il  papiro  si  chiude  con  la  firma  degli  obbligati. 

La  clausola  esecutiva  agisce  si  che  alla  scadenza  siano  escussi 
anche  i  figli  garanti:  basta  che  Thaésis  abbia  frustrato  il  termine. 
Ma  pure  al  Brassloff  la  clausola  èàv  Sé  uap'^  •?)  àTzrj  ri  xaì  |xyj  Ttepi-g  ri- 
vela il  bene/lcium  excussionis  del  diritto  greco-egizio.  Egli  argomenta: 

'  In  uno  dei  tre  casi  -  presenza,  assenza,  morte  -  non  devett'essere 
permessa  la  esecuzione  immediata,  perchè  in  altro  modo  a  che  ser- 
virebbe la  enumerazione?  Si  potrebbe  pensare  che  la  morte  della  parte 
estinguesse  l'obbligazione  del  garante:  il  contrario  della  morte  è 
la  vita  e  così  invece  di  una  tricotomia  si  avrebbe  una  dualità.  Al 
caso  della  morte  si  avvicina  T  altro  dell'assenza:  entrambi  si  oppon- 
gono al  caso  della  presenza.  Che  in  castO  di  assenza  del  debitore  il 
garante  sia  liberato  non  può  pensarsi,  si  deve  quindi  piuttosto  assu- 
mere uno  stato  di  cose  per  cui  nel  caso  di  presenza  del  debitore,  il 
garante  non  è  sottoposto  al  diretto  esperimento  delF  azione,  nei  casi 
di  assenza  e  di  morte  V  azione  resta  sospesa  \ 

Come  si  vede  il  Brassloff"  architetta  sapientemente,  anche  senza 
materiale,  su  di  una  espressione  a  cui  dà  un  valore  assoluto,  nella  quale 
è  contenuta  una  enumerazione  che  rifletterebbe  la  varietà  dei  casi  in  cui 
v'ha  diversità  negli  effetti  giuridici  della  prestazione  dell'sYYÓYj;  un'e- 
spressione esatta  senza  alcunché  di  pleonastico;  ma  non  in  modo  che 
non  sia  dato  scoprire  la  debolezza  delle  fondamenta  destinate  a  soste- 
nere troppo  grave  edificio.  Senza  dire  che  le  conchiusioni  superano  la 
capacità  della  premessa  e  sembrano  quasi  suggerite  dalla  precoscienza 
deir  aff'ermazione  cui  si  vuol  giungere;  si  potrebbe  osservare,  data 
la  natura  della  prova  addotta,  eh'  essa  per  provar  troppo  nulla  prova: 
ma  poiché  da  altri  documenti,  come  vedemmo,  si  trae  la  convinzione 
dell'  insistenza  del  heneficìum  -  sebbene  in  tali  casi  in  cui  1'  argo- 
mentazione non  tende  ad  un  punto  adeguato  alla  base  d'argomenta- 
zione, sia  più  diffìcile  la  critica  -  pure  essa  può,  a  mio  modesto  avviso, 

1)  Gradenwitz. 
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farsi  dimostrando  che  Tespressione,  alla  quale  si  dà  si  gran  valore, 
altro  non  ne  ha  che  non  sia  quello  di  una  disposizione  puramente 
dichiarativa  del  pieno  ed  illimitato  diritto  di  esecuzione  della  credi- 
trice in  ogni  possibile  evento:  e  contro  Thaiisis  sàv  rcap^  e  contro  i 
figli  in  caso  ch'ella  fosse  presente  o  assente  o  morta-,  negando  in- 
somma un  intimo  valore  alla  clausola,  un  valore  suo  proprio  e  che 
dimostri  una  configurazione  particolare  di  effetti  distinti.  La  prova 
è  fornita  da  P.  Oxy.  Ili,  485  (178  d.  C),  nel  quale  il  creditore,  che 
aveva  pattuito  che  non  pagato  alla  scadenza  avrebbe  avuto  in  pro- 
prietà una  schiava,  scaduto  il  termine  senza  che  il  pagamento 
siasi  a  lui  effettuato,  si  rivolge  all' aichidicaste  perchè  avvisi  lo 
stratego  di  notificare  alla  debitrice  o  suoi  aventi  causa,  che,  se  non 
sarà  pagato,  egli  entrerà  in  possesso  della  schiava.  Questo  dev'esser 
fatto  noto  alla  debitrice  èàv  m^:%,  ti  lì  nVj,  xXr;povóno'.;  [a]0[-:fjg  T2Xst[o]i; 
èàv  5è  xa[l]  à<péXtx[8{]  woi,  vo^tixoig  aùiSv  èTiitoónoig,  cioè  se  è  ancora  in 
vita,  alla  debitrice,  se  non  ai  figli  sui  iuris,  o,  se  minorenni,  ai  loro 
legittimi  tutori. 

Di  qui  si  deduce  facilmente  che  la  clausola  (il  itept^  è  più  com- 
prensivo di  Ttap^  e  vi  rientra  anche  il  ÌTzfj)  nulla  aggiunge  o  muta 
alla  condizione  giuridica  del  creditore  e  suoi  aventi  causa  di  fronte 
ai  debitori  e  loro  aventi  causa,  ed  ha  un  valore  puramente  pleona- 
stico (perchè  non  è  lecito  pensare  eh'  essa  fosse  necessaria  per  sta- 
bilire la  responsabilità  dei  figli  del  debitore  in  caso  della  morte  di 
questi);  o  meglio,  in  altre  parole,  T  espressione  alla  quale  si  è  attri- 
buito SI  grande  valore  probativo,  non  è  se  non  una  speciale  e  larga 
determinazione  della  responsabilità  dei  garanti,  i  quali,  e  si  noti,  sa- 
ranno tenuti  non  solo  se  la  debitrice  à--^  o  fir,  r^By-rj,  ma  ancora  se 
Tiap^,  cioè  sia  presente. 

Né  maggior  valore  sepabra  doversi  attribuire  air  argomento  indi- 
retto fondato  sopra  la  e.  6  C.  Vili,  40  (41)  dove  '  Iure  nostro  avrebbe 
un  significato  di  contrapposizione  al  ius  del  paese  del  ricorrente,  che 
dal  nome  sembra  egiziano.  K  facile  invero  comprendere  la  speciosità 
di  questo  argomento,  dacché  altre  costituzioni  contiene  il  titolo  40  del 
libro  Vili  del  Codice  e  tutte  alfermanti  il  diritto  di  scelta  del  creditore 
(2,  3,  16,  17,  23);  ed  è  soverchiamente  arrischiato  il  vedere  in  tutte 
r  affermazione  del  principio  romano  contro  principi  diversi;  mentre, 
d'altra  parte,  sarebbe  ingenuo  il  pensare  che  il  debitore  accessorio. 
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convenuto,  non  dovesse  ricorrere  che  in  base  a  un  incontrastato  di- 
ritto, riconosciutogli  dalle  leggi  o  dalle  consuetudini  del  suo  paese. 

Ma  poi  perchè  Giustiniano,  se  realmente  avesse  avuto  un  modello, 
vigente  ancora  negli  usi  provinciali,  avrebbe  fatto  risalire  la  sua  legge 
a  una  grande  antichità,  chiamandola  uaXaiòs  vójiog,  e  F  avrebbe  dichia- 
rata x^  XP'^'^s^  Ss . . .  oòx  èvsuSoy.tinQaav-ca  (Nov.  4,  proem.),  il  che  signi- 
fica anche  ch'essa  non  era  in  vigore  a'  suoi  tempi? 

Ancora:  perchè  il  codificatore  del  diritto  romano  si  sarebbe  riferito 
a  norme  di  legge  non  romana,  tanto  più  eh'  egli  pone  Papiniano,  a 
ragione  o  a  torto,  in  relazione  con  quella  legge? 

Si  aggiunga  un  argomento  di  non  lieve  valore  storico.  Il  Revil- 
lout  da'  suoi  studi  sui  papiri  demotici  giunse  a  conchiudere  che  il 
sistema  delle  garanzie  personali  fu  straniero  al  diritto  indigeno  egizio  i): 

1)  Les  obliyations  en  droit  Égyptiea  (Paris,  1886),  p.  183  ;  Précis  de  droit  éyyp- 
tien  (Paris,  1902),  li,  1232.  Pure  l'uso  del  ^£|3ata)Tr?  o  terzo  garante  degli  obblighi  del 
venditore,  nella  vendita,  del  diritto  greco  (Mitteis,  op.  cit.  p.  503seg.;  Wessely  ad 
CPR.  I.  n.  1  ;  cfr.  anche  Demsse  xwNouv.  rev.  histor.  XVI  (1902),  pp.  G85-86),  sembra 
non  ess^-e  entrato  nelle  consuetudini  giuridiche  del  paese  :  la  garanzia  d'evizione  è 
prestata  dallo  stesso  venditore,  il  quale  é  come  ^njiattoTr?  di  se  stesso  (Mittkis, 
365).  Conformemente,  del  resto,  ad  Atene,  nel  tempo  classico,  caduto  in  desuetudine 
l'uso  dei  3s^aia)77Ì;,  è  il  venditore  slesso  che  promette  la  ^cPaiwat;.  Szanto,  if?/- 
pothek  u.  Scheinkaiff  un  yriechischen  Rechte.  Wien.  Stud.  IX  (1887),  p.  289  segg. 
Beasley,  op.  cit,  p.  33.  Secondo  i  principi  romani  (cfr.  Girard  in  Nouv.  rev.  hist. 
VI  (1882),  p.  180  segg.)  non  era  elemento  essenziale,  nella  vendita,  Vauctor  secundus 
(es.  in  Bruns,  Fontes  »,  pp.  289,  290;  4  D.  XXI,  2;  12  C.  IV,  38.  La  Nov.  4  e.  1  estende 
il  bene/lciwm  ordinis  al  ^sj^atwTr;). 

Cade  qui  in  acconcio  di  fare  un'osservazione  a  Wilcken,  Griech.  Ostr.  l,  553. 
A  proposito  di  P.  Par.  62,  II,  7  segg.  gli  sembra  che  i  adu^^iìka.  dei  garanti  non 
solo  contengano  la  determinazione  della  somma  per  la  quale  essi  si  obbligano  con 
vincolo  ipotecario:  [i'Jaa  [Ixì  ?  twv  uJttoSvijcwv  lartv  ;  ma  anche  vi  si  dichiarino 
come  intervenuti  xivs;  o[:J  Pepa'.(OT(aì)  xaì  ò'aa;  sscaffrjot  si?  -rv  ^s^aiwaiv 
uTTo^Yiica?  [....]  6sSo))caatv,  E  nega  che  qui  Ps^aicoTia  siano  gli  stessi  garanti, 
non  essendo  probabile  lo  scambio  di  un  termine  tecnico  come  questo,  che  designa 
il  garante  d'evizione;  onde  intende  piuttosto  Ps^attorai  colui  che  garantisce  con 
ipoteche  le  ipoteche  dell' i-y-^u vi tr,;.  Senza  entrare  nel  merito  della  questione,  os- 
serviamo però  che  mentre  secondo  la  giusta  osservazione  del  Mitteis  la  garanzia 
d'evizione  nella  vendita  era  prestata  dallo  stesso  venditore  e  in  tal  caso  il  ^i- 
PaKOTìri;  non  era  un  garante  che  accedeva  alla  vendita,  come  nel  significato  tecnico 
dovrebb'essere  (onde  non  può  recar  meraviglia  che  Ps^aKori^;  potesse  esser  detto 
il  garante  che  garentisce  i  pegni  costituiti:  cfr.  una  PePaiwdt;  dell'ipoteca,  pro- 
messa dallo  stesso  ipotecante  in  Oxy.  III.  506  (143  d.  C),  d'altra  parte  PspaiwTr; 
nel  senso  di  s-j-^unTi^?  o  fideiussor  è  usato  anche  da  Scevola  nella  1.  34  §  1  D.  XX.  1  : 
Aavstdàfxsvo;  irapà  oou  onvàpta  Trsvrajcóa'.a  TrapexàXsaà  as  a  y;  PìPatcoTTJv 
àXX'  'jTroSrxrv  Trap'  laou  Xa^etv 
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ond'è  più  che  legittimo  l'affermare  T  origine  greca  della  èyfòri  greco- 
egizia.  La  quale  si  svolge  con  i  suoi  caratteri  originari,  fra  cui  non 
era  quello  della  sussidiarietà  (cfr.  pag.  2(>6),  sotto  l'influenza  di  un  di- 
ritto che  né  pure  riconosceva  il  carattere  sussidiario  (cfr.  pag.  270) 
Né  -  se  è  esatta  V  osservazione  del  Revillout  -  i  caratteri  greci  del- 
l' èyyùri  poterono  subir  Y  azione  del  diritto  indigeno  egizio. 

Con  ciò  non  é  negato  che  il  fideiussore  potesse  limitare  le  pro- 
prie responsabilità  o  anche  stabilire  una  priorità  d'  escussione  del 
debitore,  ciò  eh'  era  ammesso  anche  dal  diritto  romano  (cfr.  rispetti- 
vamente 63,  ì\)  ^  2,  54  D.  XLVI,  1;  10  §  6  D.  XLVI,  I;  19  C.  Vili, 
40  (41));  sebbene  i  papiri  che  trattano  di  syyùtj  dimostrino  nelle  loro 
disposizioni  una  prassi  tendente  a  concedere  le  maggigri  e  più  strette 
garanzie  al  creditore  M. 


.  >)  Caduta  così  la  bus*'  rotidainentule  delle  ricerche  del  Brasslokf,  è  8co8$>a 
coii8egueiileinente  anche  rallra  indagine  ch'egli  imprende  per  flssare  il  carattere 
«Ielle  TrapaoTCìoei;,  di  cui  ricca  serie  è  conservata  nelle  collezioni,  e  che  si  presen- 
tano, a  veduta  del  Wenoer,  come  assunzioni  di  garanzia,  dinanzi  al  magistrato 
per  la  comparizione  del  reus.  Ksse  presentano  i  caratteri,  che,  secondo  la  prima 
ipotesi  del  Lenkl  {Das  Edlctutn  perpetuum,  p  54),  concorrevano  a  costituire 
l'obbligazione  del  vinde.v  romano;  onde  è  porto  al  Wenoer  il  destro  di  risollevare 
le  sorti  di  quella  dottrina,  abbandonata  dallo  stesso  suo  autore  (Lenbl,  L'^dit 
jterpètuel,  i>.  74  segg.).  guai  grado  di  sicurezza  ahliiano  gli  acuti  ravvicinamenti 
del  Wenoer  non  è  facile  dire,  dacché  dovrebbe  prima  risr)l versi  se  il  vindex  ro- 
mano si  obbligava  direttamente  dinanzi  al  magistrato  o  nella  forma  della  stipu- 
lazione {vadimoninm)  con  l'attore.  K  sintomatico  i>erò  che  l'opinione  già  espressa 
da  un  erudito  conoscitore  degli  istituti  romanistici,  come  il  Lexel,  abbia  trovato 
in  nuovi  materiali  una  possibilità  di  conferma  positiva. 

Ad  ogni  modo,  non  con  gli  argomenti  -  pur  diligentemente  elaborali  dal 
imASSLOFF-si  può  negare  la  qualifica  di  '  Vindexartiye  *  data  dal  Wenger  alle 
irapacjTàaii?.  Perchè  essi  partono  dal  lìresiipposto  dell'esistenza  del  beneficio  nel 
diritto  egizio,  per  arrivare  a  conchiudere  che  le  Trapadràoìi;  mascherano  l'ob- 
bligazione assunta  dinanzi  al  magistrato,  dal  fideiussore,  in  caso  d'assenza  del 
debitore  principale,  o  di  esibirlo  o,  in  mancanza,  di  solvere  l'obbligazione.  Non 
diversamente  da  quanto  stabilisce  la  Novella  -1.  Non  è  qui  il  caso  d'imprendere 
una  critica  minuta,  tanto  più  se  non  è  stata  vana  la  critica  delle  fondamenta. 
Lo  stesso  Wenger  ha. già  opposto  {ree.  cit.  loc.  cit.  p.  614}  che  le  caratteristiche 
formali  delle  Trapacràast;  no»  corrispondono  alle  norme  giustinianee,  secondo 
le  quali  il  termine  della  presentazione  non  è  indeterminato,  ma  stabilito  espres- 
samente dal  giudice. 

Del  resto  BGU.  III,  936  (Brassloff,  02  cfr.  30-31)  è  stato  con  esattezza  inter- 
pretato dal  Wenoer;  BGU.  891  verso  porge  al  Brassloff  argomento  contro  il 
Wenger  perché  contravviene  alla  norma  che  ciascun  convenuto  deve  dare  un 
vinde.v,  mentre  vi  occorrono  tre  l-^-^uTiTat  per  quattro  rei.  Ma  gli  è  sfuggita  la 
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3.  Tolta  COSI  la  possibilità  che  a  Giustiniano  il  beneflcium  eoccus- 
sionis  fosse  suggerito  dal  diritto  provinciale  greco-egizio,  resta  an- 
cora aperta  la  ricerca  di  quel  yó\ioc,  T^aXatóg,  che,  sebbene  incompiuto 
e  manchevole  (àSidxpiTos),  pur  nondimeno  sarebbe  esistito  neir  antico 
diritto  di  Roma.  Tutte  le  ipotesi  formulate  per  scoprirlo  hanno  nau- 
fragato di  fronte  alF  inesorabile  ed  assoluto  silenzio  delle  fonti  giu- 
ridiche ed  extragiuridiche. 

Cuiacio  pensò  che  dovesse  risalirsi  fino  alle  XII  tavole,  ma  a 
scartare  questa  ipotesi  basta  osservare  che  in  quei  tempi  di  forma- 
zione giuridica  la  sponsin  -  che  ancora  non  era  sorta  la  fideiussio  - 
dovea  conservare  i  rigidi  caratteri  derivanti  dalla  sua  forma,  che 
costituiva  di  fronte  al  creditore  una  obbligazione  dello  stesso  grado 
di  quella  del  reus  i). 

Altri  ricorsero  a  passi  di  Quintiliano,  con  non  maggiore  fortuna  2); 
altri  ancora,  forse  più  vicini  al  vero,  negarono,    per  V  assoluta  defi- 

1.  4  D.  II,  6,  la  quale  (sotto  la  rubrica:  in  ius  vocali  ut  eant  aut  vindicern  dent 
(in  luogo  di  'satis  vel  cautumdent')  dispone:  Qui  duos  homines  in  iudicio  sisti 
promiserit,  si  alterum  exibet,  alterum  non,  ex  promissione  non  videtur  eos  ste- 
tisse  cuni  alter  eorum  non  sit  exibitus).  Quanto  a  Amh.  139  (p.  63,  cfr.  30)  esso 
contiene  e  una  I-y^-jy:  e  una  TcaodaTaar?  Il  àXXTiXs-^-YUr,;  (cfr.  P.  Goospeed.  XIV 
(343  d.  C.)).  Si  ricordano  qui  ancora  due  esempi  di  irapatrTàasi?  n.  34  (342  d.  C), 
n.  8  (136/8  d.  C.)  contenute  nei  Papiri  fiorentini,  V  intrapresa  pubblicazione  dei 
quali  trae  lieti  auspici  dalle  cure  generose  e  sapienti  di  G.  Vitelli. 

Il  secondo  di  essi  presenta  una  formola  diversa  dalle  conosciute,  sebbene,  nel 

fondo,  vi  corrisponda.  L'I-y^utt-^;  afferma:  ...làv  Ss  {atIi  [iraJpaaTrKTw  ]| 

Xraij;oM.at  Tr;v  èv^uiov  (liu.  7-9);  la  quale  espressione  maschera,  almeno  a  mio  av- 
viso: ì/.^i^6lg(ù  tòl  irpò?  TÒv  s-^-^uo'aeNov  ÌTViì^r,zoù'j.t'ia  dei  papiri  noti  (cfr.  Wen- 
GER,  op.  cit.  passim). 

1)  Eocpositio  Novell,  ad  Nov.  4  (ed.  veneta,  II,  col.  904  B).  Cita  a  sostegno 
Cic.  Ep.  ad.  Attic.  XII,  14,  17;  XVI,  12,  15.  Senza  dire  la  critica  del  Balduino,  il 
quale  obbiettava  a  Cuiacio  l'opinione  di  Quinto  M.  Scevóla,  rilevata  dalla  1.  48 
D.  XVII,  l,  e  senza  ripetere  le  ragioni,  onde  la  critica  moderna  non  ravvisa  in  quei 
passi  argomenti  probanti  (Girtanner,  op.  cit.  pp.  120-123  e,  ripetendo  le  osserva- 
zioni del  Girtanner,  I'Appleton,  Étude  sur  les  sponsores ,  fidepromissores  et 
fldeixissores.  Rev.  de  législ.  anc.  et  niod.  VI  (1876),  578-580),  parmi  che  si  possa  esi- 
bire, ciò  che  non  vedo  fatto,  per  affermare  la  libera  electio  ai  tempi  di  Cicerone, 
prò  Fiacco,  20;  dove  un  Ermippo,  fideiussore  di  certo  Eraclide  presso  i  Fufli,  per 
un  mutuo,  ritornato  in  patria,  è  da  costoro  richiesto  del  pagamento.  Ermippo 
chiede  ad  Eraclide,  ma  intanto  paga  ai  Fufii. 

2)  Declam.  273.  Cfr.  gli  autori  citati  nella  n.  precedente. 


302  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO  DI   DIRITTO   ROMANO 


cienza  di  materiale,  su  cui  costruire  un  opinione  positiva,  che  tale 
legge  abbia  mai  esistito  i). 

Anche  prescindendo  dalla  ricerca  erudita  e  storica  nelle  fonti  estra- 
giuridiche,  la  dommatica  romana  della  originaria  fideiussio  dovette 
opporsi  di  per  sé  alla  concessione  di  un  benefècium  ordinis.  Sorta  su 
figure  giuridiche  stridi  iuris.  ne  ereditò  i  caratteri;  l'effetto  consun- 
tivo della  contestazione  di  lite  è  sintomatico  per  un  ravvicinamento 
alla  correalitk:  la  libera  electio  sì  presentava  logica,  dato  l'originario 
sorgere  contemporaneo  di  due  obbligazioni:  un  beneficium  ordinis 
concesso  dalla  legge  avrebbe  impedito  la  libera  electio,  che  trovava 
nelle  origini  stesse  d"!!M  ^/'/"'"vsv-o  stipulata  i*  '-'j-'"-!  "  jtiù  forte  df^lla 
sua  conferma. 

II  Girtanner  «)  pensa  piuttosto  a  un  vóiiog  riferentesi  ai  man- 
datores  pecuniae  credendae.  Ma  qual  legge  avrebbe  potuto  ess^ere 
più  forte  della  costruzione  stessa  del  mandato  ordinario  romano,  per 
cui  robbligo  del  mandante  verso  il  mandatario  è  sussidiario  perchè 
limitato  ai  danni  dell'esecuzione  del  mandato?  E  la  giurisprudenza, 
in  luogo  di  riconoscere  codesta  sussidiarietà,  estese  al  mandato  di 
credito  le  norme  della  fideiussione,  affermando  la  libera  elentio  del 
cred'itore  ^). 

L'Appleton  "*),  esumando  un"  ipotesi  del  l'udita  'v  propende  a  ri- 
chiamare la  fideiussio  iìidemnitalis,  perchè  la  sua  struttura  apparve 
tale  a  Paolo  nelle  sue  note  a  Papiniano  ^)  da  richiedere  la  preventiva 
escussione  del  debitore  principale,  dovendosi  da  essa  determinare  Vid 
quod  a  debitore  servari  non  potuerit.  Se  non  che  è  ovvio  il  riflet- 
tere come  questo  modo  di  garanzia  era  una  forma  particolare,  che 
anzi  costituiva  una  eccezione  alla  fideiussio  normale;  onde  non  è  a 
parlarsi  di  vófiog  che  istituisse  la  sussidiarietà  della  obbligazione. 
Non  è  insomma  che  la  legge,  per  un  beneficium.  riconosca  al  fideius- 

0  CoNNANUS,  Comm.  tur.  civ.  IV,  e.  7  §  9;  Balduinus,  Comm.  ad  Nov.  4: 
lustinìanus  ne  videalur  omnino  ius  novura  edere  praefatur  aliquain  olim  legeiu 
eius  generis  fiiisse.  Cfr.  Glììck,  FAnfithrìoty .. .  XVIII,  p.  3fi0  segg.  §  108i  (trad. 
Ascoli,  128  segg.) 

2)  Op.  cit.  p.  124. 

•■')  Cfr.  p.  28.^. 

*)  Op.  cit.  p.  575  segg. 

5)  Inst.  Ili,  §  264. 

«)  116  D.  XLV,  1. 
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sore  il  diritto  di  essere  escusso  dopo  il  reus:  la  posteriore  escussione 
è  nella  fldeiussio  indemnitatis  espressamente  stipulata.  E  poi  non 
era  in  sé  incontrovertibile  Fopinione  di  Paolo,  dacché  nello  stesso  Di- 
gesto è  conservato  un  passo  di  Celso  (42  D.  XII.  4),  che  conferma  al 
creditore  la  Ubera  electio  anche  in  caso  di  fldeiussio  indemnitatis. 

Non- trattandosi  quindi  di  una  legge  che  mutasse  il  grado  del- 
Tobbligazione  del  fideiussore,  meglio  è  richiamare  -  anche  come  più 
antica  -  la  norma  giulianea  in  : 

L.  16  §  6  D.  XLVI,  1  (luLiANUs,  libro  LIH  digestorum)  : 
«  Cum  fideiussor  hoc  modo  acceptus  esset:  '  si  reus  quadraginta, 
quae  ei  credidi,  non  solverit,  fide  tua  esse  iubes  '?  verisimile  est  id 
actum,  ut  cum  appellatus  reus  noa  solvisset,  fideiussor  teneretur. 
sed  et  si  reus,  antequam  appellaretur,  decessisset,  fideiussor  obli- 
gatus  erit,  quia  hoc  quoque  casu  verum  est  reum  non  sol  visse  ». 

Cfr.  e.  19  C.  Vili,  40  (41)  (Diocletianus  et  Maximianus  A  A 
et  ce  Sabiniano,  a.  D.293):  «  Si  alienam  reo  principaliter  consti- 
tuto  obligationem  suscepisti  vel  fideiussorio  sive  mandatorio  vel 
quocumque  alieno  nomine  prò  debitore  intercessisti,  non  posse 
urgueri  creditorem  eum  qui  mutuam  accepit  pecuniam  quam  te 
convenire,  scire  debueras,  cum  si  hoc  initio  contractus  speda- 
liter  non  placuit,  habeat  liberam  electionem  ». 

Con  simili  stipulazioni  -  della  cui  possibilità,  contraria  per  vero 
alla  originaria  costruzione,  facilmente  si  trova  ragione  nel  prevalere 
del  riconoscimento  della  volontà  nei  contratti  -  il  fideiussore  godeva, 
praticamente,  di  un  vero  e  proprio  benefìcium  ordinis. 

Che  poi  non  incontrassero  il  generale  favore,  e  non  fossero  quindi  di 
uso  comune,  è  nella  ragione  stessa  del  rapporto  di  credito,  nel  quale 
il  creditore  mira  alla  pili  pronta  e  sicura  garanzia  (gli  era  tolta  la  pos- 
sibilità di  agire  direttamente  contro  il  garante  quando  questi  appa- 
risse, ad  es.,  più  solvibile  del  debitore).  Donde  la  necessità,  compresa 
da  Giustiniano,  di  proclamare,  come  norma  intrinseca  della  fideius- 
sione, il  beneficio  per  legge  i). 

')  Ma  poi,  anche  Giustiniano  nella  Nov.  116  (cfr.  p.  295,  n.  1)  ammette  la  ri- 
nmizia.  Si  sono  invertiti  i  termini.  Ai  tempi  della  giurisprudenza,  per  legge  esisteva 
la  Ubera  electio,  e -pev  volontà  dei  contraenti  poteva  stabilirsi  l'obbligo  sussidiario; 
dopo  la  Nov.  4  la  legge  sanziona  il  benefìcio,  che  la  volontà  dei  contraenti  può 
negare  con  una  clausola  di  rinunzia  nel  contratto. 
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Quanto  alla  incompletezza  avvisata  da  Giustiniano  nella  introdu- 
zione alla  Nov.  4,  essa  risiederebbe:  a)  nell'obbligo  del'fideiussore  di 
rispondere,  avvenuta  la  morte  del  debitore  antequam  appellaretur, 
mentre  il  beneficium  vero  e  proprio  si  estende  al  fideiussore  anche 
di  fronte  agli  eredi  del  debitore;  b)  nella  mancanza  della  regolazione 
del  caso  d'assenza,  che  neanche  è  propostò  Del  resto  di  Papiniano  -  il 
nome  del  quale  è  richiamato  a  questo  proposito:  où8è  yàp  r,v  xig  èv- 
TaOO-a  -cq)  7iaXat(p  vó[ji(p  JKopiOjjiévyj  Jipòg  O'SpdTisiav  |iéO-o8og,  xacxot  IlaTitvtavòs 
ò  jjiéyac  y;v  ó  TaDta  Tipmog  òcprjY^Joa^svoc  (Nov.  4,  e.  1)-  nessun  frammento 
si  conserva  nelle  F^andette,  non  solo  connesso  con  il  caso  d'assenza 
ma  anche  con  il  beneficium  i).  La  versione  della  Vulgata  non  è  esatta' 

rendendo  xatxot ó-^rjr^sdjjievog  con:  '  cum  utique  Papinianus  maxi- 

mus  fuerit  qui  haec  primus  introduxit  \  Così  si  attribuisce  al  giu- 
reconsulto non  solo  la  risoluzione  dell'  ipotesi  dell'assenza,  ma  ancora 
l'introduzione  del  beneficio  nella  regolazione  giuridica  dell'istituto; 
ciò  che  è  contrario  alle  idee  generali  espresse  da  lui.  Si  comprende 
quindi  r  inutile  sforzo  di  una  vana  ricerca. 

Più  esattamente  è  reso  il  luogo  dallo  Schoell:  '  tametsi  magnus 
ille  Papinianus  haec  primus  demonslravent  2)  (Kriegel  docuerit)\ 
In  tal  modo  è  lecito  pensare  che  si  trattasse  di  una  critica  realmente 
fatta  da  Papiniano,  ma  in  senso  puramente  dottrinale,  non  applicata 
alla  pratica  dei  rapporti,  in  cui  vigeva,  per  la  fideiussione  la  regola 
della  libera  electio^  e  quindi  non  potevano  verosimilmente  esistere 
speciali  regole  per  gli  obblighi  del  fideiussore  in  caso  d'assenza  del 
debitore  principale. 

Nella  ipotesi  citata  da  noi  per  essere  la  obbligazione  del  fideius- 
sore sottoposta  a  condizione  sospensiva  (come  del  resto  anche  in  caso 
di  fidehtssio  indemnilaUs)  resta  sospeso  -  in  relazione  alla  non  esi- 
stenza delia  libera  electio  -  l'eff^etto  consuntivo  della  contestazione 
di  lite,  come  quello,  che  sarebbe,  per  di  più,  in  aperta  contraddizione 
con  la  volontà  delle  parti,  espressa  nella  stipulazione  3). 

')  Cfr.  ad  es.  56  pr.  D.  XXVll,  1  (Ub.  Ili,  respons.).  Qui  mutuain  pecuniam 
da  ri  mandavi  t  oiiiisso  reo  proinitiendi  et  pigiioribusnondistractiseJigi  potasi 

-•)  Vedi  Steph.  r/i<?*.  alla  voce  •jcpx'yEou.ai. 

^)  Quanto  al  beneficium  excussionis  personalis,  introdotto  dal  cap.  2  della 
Nov.  4  (al  quale  sembrerebbe  estendersi  la  portata  del  iraXaiò;  vóao;  giustinianeo 
(cfr.  in  line)),  non  si  può  invocare  la  e.  IO  C.  Vili,  13  (290  d.  C).  L'  opinione  de 
Dernburg  {Ròm.  Pfand.  II,  377  segg.)  che  ivi  si  abbia  un  caso  di  beneficio  d'escus- 
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E  a  questi  casi  deve  estendersi  Faccenno  di  Giustiniano  in  e  2S 
C.  Vili,  40  (41) 


"AXXfiXBfyùf]  ha  il  suo  corrispondente  romano  in  mutua  fldeiussio 
Tale  forma  d'obbligazione  appare  -  prevalentemente  in  contratti  di 
locazione  e  di  mutuo  -  quando  due  o  più  persone  assumono  in  comune 
una  prestazione,  0  quando  un  affare  è  conchiuso  in  benefìcio  di  tutti 
coloro  che  si  obbligano;  donde  potrebbe  desumersi  che  la  partecipa- 
zione diretta  e  comune  degli  obbligati  fosse  la  causa  della  costitu- 
zione di  tale  vincolo  giuridico. 

Quasi  sempre  essa  è  assunta  nel  corpo  stesso  del  documento  del 
contratto  con  la  semplice  menzione  che  gli  obbligati  sono  tali  è^  àXX-/;- 
XsYYUYjg  0  sono  àXXT^Xcov  syTDO'.. 

I  papiri  che  vi  si  riferiscono  sono,  per  quanto  ci  è  noto,  i  se- 
guenti : 

Locazione.  BGU.  I,  197  (17  d.  C);  CPR.  242  (40  d.  C);  BGU. 

II,  591  (56-57  d.  C);  Lond.  II,  163  pag.  182 
(88  d  C);  BGU.  Il,  538  100  d.  C);  Oxy.  Ili,  500 
(130  d.  C),  IV,  729  (137  d.  C);  BGU.  Ili,  916 
(1 17-136  d.  C);  Lond.  Il,  338,  pag.  188  (142  d.  C); 
Amh.  II,  9  )  (159  d.  C);  BG  U.  I,  85,  1  (137-161  d.  C), 
II,  603  (167-169  d.  C),  I,  217  r  (ii-iii  sec.  d.  C): 
CPR.  32  (218  d.  C);  Oxy.  I,  103  (316  d.  C);  BGU.. 
Ili,  938  (IV  sec.  d.  C);  Lond.  I,  1 13,  5  b,  pag.  21 1 
(543  d.  C);  113,  4,  pag.  20J  (.595  d    C). 

Mutuo.  Gre?^/:  1, 18(132a.C.),  20(127a  C),  II,  18  (127  a  C); 

P.  Roinach,   8,   (113-112    a.    C),    16   (109  a  C); 
Amh.  II,  50  (106  a.  C);  P.  Reinach,  26  (104  a.  C); 

sione  personale  rispetto  all'azione  da  intentarsi  contro  i  terzi  possessori,  a  ragione 
è  stata  criticata  dal  Mitteis  (ad  CPR.  n.  19,  p.  89  segg.),  poiché  per  l'identità,  de- 
sunta da  necessitai  sintattica  del  passo,  dei  possessori  della  cosa  ipotecata  e  dei 
debitori  ipotecari,  il  significalo  della  costituzione  è  che  ai  debitori  è  concesso  un 
termine  prima  della  contestazione  della  lite. 

Un  caso  invece,  in  cui  il  terzo  possessore  dell'immobile  ipotecato,  è  tenuto 
dopo  l'esperimento  delle  azioni  personali  è  nella  1.  47  pr.  D.  XLIX,  14,  in  materia 
de'  diritti  del  fisco  (Pallus,  1. 1  decretorum)  decisione  dovuta  all'equità  di  A.  Se- 
vero (aequum  putavit  imperator)    Cfr.  pure  la  1.  5  §  3  D.  L,  8. 
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Grenf.  H,  27  (103  a.  C);  BGU.  IV,  1053  (13  a.  C), 
1057  (13  a.  C);  BGU.  Ili,  911  (18-19  d.  C),  III,  713 
(41-42d.a);  111,910,2(71  d  C),  111,664  (i  sec.  d. 
,  C);  Lond.  li,  336,  pag.  221  (143  d.  C);  Oxy.  Ili,  5(36 
(  143  d.  C.)\BG  U.  Ili,  702  (  151  d.  C  ),  III,  853  (ii  sec. 
d.  Oi  Gen.  1,43(226  d.C); 0^-^.17,712  (fine li  sec. 
d.  C  )  ;  BG  U.  Il,  369  (531  d.  C),  III,  736  (544?  d.  C), 
III,  837  (609  d.  C),  HI,  725  (615  d.  C),  II,  668 
(biz),  II,  363(biz);  Amh.  II,  151  (610-644  d.  C). 

Deposito.  BGU.  III,  856  (106  d.  C). 

Compra-vendita  fdi   grano)  Tebt.  I,    109  (93  a   C);  psgaiwo.g  CPR 
I,  223  (tempo  di  Traiano). 

Nel  diritto  greco  la  fornoola  designante  l'obbligo  solidale  si 
esprime  con  la  np&ii^  §x  xs  aùx&v  tSv  Savetoa|iivo)v  |  xai  àx  tò^v  èY^ótov 
xai  èg  évòg  1  xal  ex  reXeióvcov  xai  ex  riv  twv  xal  ex  twv  07:apxó''t(i)v  aÙToIg 
npatToùay^t  ov  àv  tpÓTcov  poóXexai.  *)  Nel  diritto  tolemaico  essa  è  legger- 
mente modificata,  con  una  ancor  più  speciale  determinazione  del  di- 
ritto di  scelta  del  creditore:  ^  Òk  Tipa^ig  ioxo)  \  ex  xwv  Csfiavsianivwv  j  xal 
èg  Ivòg  xal  èv.iioxo'j  aOx(7)V  '  xal  è^  o»!)  èàvalpf^xai ,  Xa:  ix  xwv  Ozapxóvxwv 
aùxol;  TCotvxcDv  xad^oìKep  èy  Cixr^?.  Grenf.  II,  18  lin.  22  segg.  Ead.  Grenf. 
I,  18  lin.  24  segg.,  20  lin.  15  segg.;  Amh.  II,  50  lin.  23  (xai  ónoxipct) 
ob  àv  MX^xai. . .);  Grenf  II,  27  lin.  21  segg  ;  Tebt.  I,  109  lin.  126  segg. 

Nel  periodo  romano  essa  è  ancora  lievemente  mutata  conservan- 
dosi solo  la  menzione  del  diritto,  di  scelta:  xf;c  7rpà^6(i)[5  o'jotì;,']  s[x  x(b]v 

<5|xoXoYoOvxcDV,  X a l  èz   ob   èàv    fltòx(5[v  a]  tpfjxai  xai  ex  xòiv  ùirapx 

Gen.  I,  43,  lin.  15.  Ead.  Oocy.  Ili,  5C6,  lin.  46  segg.;  IV,  729  lin.  21; 
Lond.  II,  336  (pag.  221)  lin.  20  segg.  Cfr.  BGU.  IV,  1053  lin.  42;  1057 
lin.  15. 

In  tutti  questi  papiri  la  Tipàsig  sussegue  alla  dichiarazione  che  i 
debitori  sono  sy^uot  àXXr<Xa>v  Big  sxxtoiv  o  àXXr^XsYYyo'-  sì?  sxiia-.v  {Oxy. 
Ili,  506,  IV,  729;  è;  dXXTjXsYYÓric  Gen.  I,  43).  Onde  si  può  affermare 
che  quando  Tobbligazione  è  assunta  è;  àXXTf;XsYY'>>3C,  e  quindi  al  cre- 

1)  Dareste-Haussoulier-Reinach,  .Ree.  dM</i5cr/pt.  <Mr/d.  i/r^'c?.  I,  14  (p.  28?, 
lin.  103  segg.).  Cfr.  ancora,  ibid.  I,  7  (p.  68)  1.  31,  un  caso  in  cui  i  jroaTrpe;  d'una 
vendita  si  obbligano  xai  tt.irs(ù  7rd[vTe5  xai  x*^??;  £xa<JTo;  rJaNTÒ;  tcu  àp^^P'^'^» 
Ps.  Dkmosth.  c.  Dionysod.  %  45  (txv  irpà^iv  slvai  xai  ì\  évo;  xai  I;  àu-^oìv).  Altri 
luoghi  veggansi  in  Mittkis,  op.  cit.  p.  183»;  Beauchet,  op.  cit.  IV,  486  segg. 
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ditore  il  diritto  di  rivolgersi  contro  gli  obbligati  deriva  dalla  stessa 
conformazione  di  quella,  la  concomitante  iipòi^ig,  pure  contenendo  la 
designazione  del  diritto  di  scelta  del  creditore,  deve  considerarsi  come 
mezzo  più  pronto  ed  efficace  per  ottenere  la  esecuzione  degli  obbli- 
glii  assunti  àXXTjXsyyówg. 

Ancora  sembraci  che  non  possa  accettarsi  la  ipotesi  del  Mitteis, 
lleichsrecht  u.  Yolhsrecht  pag.  183,  clie  la  più  antica  espressione  greca: 

vj  :xpà^is  saxo) si  mutasse  nelFaltra  il  àXXyjXsYY'^ws  ójxoXoysIv,  perchè 

questa  più  si  confaceva  al  concetto  romano  della  correalità,  mentre 
quella  meglio  sembrava  riferirsi  a  semplice  sohdalità  i).  L' introdu- 
zione infatti  della  nuova  formola  è  indipendente  da  qualsiasi  azione 
del  diritto  romano  e  dei  concetti  romani,  essendo  impossibile  retro- 
trarla  al  ii  secolo  avanti  Cristo,  tempo,  in  cui  la  forma  èg  àXXYjXsYYUYjs 
dfioXoYslv  è  già  d'uso  comune  nei  contratti  (cfr.  Grenf.  I,  18  (132  a.  C); 
e  gli  altri  papiri  citati  a  pag.  305  sotto  'mutuo '2). 

Un  documento  solo  ci  conserva  più  speciali  determinazioni  sul 
modo  di  contrarre  F  àXXvjXsYY'J'y) ^  BGU.  Ili,  853  (ii  sec.  d.  C.)  che  esi- 
bisce la  chiusa  di  un  contratto,  e  precisamente  la  parte  che  contiene 
le  sottoscrizioni  degli  obbligati: 

na|jiuaxy]g  Móa^S-ou  xaL  'Atiuyx^Cs]  navscpp[é|JL|JL£(!)€} 
.5             %aì  SaxaPoug  nxo[Xs]|j,aioi)  xaL  nay,[u]at5  nav[£cppé(ijxsa)s] 
olò~  àXÀT^Àcov  èv[Y]óotg  sìg  sxxtotv  éyjn 
vM  dTioSwa"  xàg  zfiz  yjp-rioBaìc,  xs^aXaiou  àpYuptou 
8pax|Jtàs  xcevxaxoo[cas]  slxoat,  xéaaaps? 

A  questa  dichiarazione  collettiva  di  debito  con  la  designazione 
del  vincolo  che  lega  gli  obbligati  {ol  8-  àlXi\kisì^  ìvyuoc  . . .),  seguono  le 

^)  Der  griechische  Ausdruck  dèr  àlteren  Zeit:   ri    irpà^ii; ,   sclieint  der 

romischen  Fassung  nicht  mehr  eutsprochen  zu  haben;  vielleicht  desshalb,  weil 
sie  eher  auf  einfache  Solidaritàt  hinzudeuten  schien.  Sie(sc.  dieCorrealitàtsclausel) 
wird  jetzt  ersetzt  durch  das  àXXyiXsYYÓw;  .hu.o\o^iXH 

Che  però  la  mutua  fideiussio  non  sia  da  identificarsi  con  l'obbligazione  cor- 
reale,  vedi  nel  testo. 

'-)  Il  problema  delle  origini  ne  resta  quindi  insoluto.  Neppure  dai  lessici  si  trae 
qualche  sussidio.  In  Esych.  (Schmibt),  Lex.  (=Bekkek,  Anecd.  376.  2)  non  si  ha  che: 
hXk'nXi-^^Mo^  '  r  Ve,  à;i.a>OTsp(j)v  ir'iaTi;.  Lo  Stephanus  (Thes.  ìì.  y.)  non  riporta 
esempi  greci  antichi,  e  si  limita  a  citazioni  del  Budaeus  riferentisi  alla  Nov.  99, 
e  alia  prassi  bizantina:  né  meglio  offre  il  Sophocles  {Greek  Lex.  ofthe  rom.  and 
'byz.  periods)  che  cita  un  passo  di  G.  Cedrenus,  II,  466;  il  quale  ricorda  un  tributo, 
portante  quel  nome,  cui  sottostavano  i  possessori  di  fondi  in  luogo  dei  poveri. 
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firme  con  la  dichiarazione  di  ciascuno  di  essere  tenuto  nel  pagamento 
deir  intero: 

lin.  13,    'ATcóyx^C  Havecppéiifieoc  Sx^  ^*'-  ouvaTioScboo)  i) 
.[.].  xiYjo  [. .]  àpYup(tou)  5pax|Aàg  nevxaxooia^ 
«[txojot  Téo[o]ap85  xal  xoùg  [5p]axjjia{[o'jg  TÓxo]yg 
(jt)[c  7t]póxixai .  (na)xuatc  n[ajvecppé}i[^jea)c  &yw  x[at  oo]va[7:]c- 

Ttevtaxoo'.at  eixoot  [T]é'3oap£[(;J  xai  xo'j{  Jpaxiiatoo^ 
xóxoug  xa3(}){  [7ip]óxixai. 

Il  carattere  di  mutuitk  del  rapporto  di  garanzia  (e  quindi  per  il 
solido  dell'obbligazione)  è  dato  nuovamente  dalla  espressione  dXXigXcov 
lyYuoi,  giacché  la  determinazione  degli  obblighi  non  compare,  come 
si  aspetterebbe,  in  una  forma  esteriore  di  reciproca  syT'^^ì;  tale  cioè 
che  ciascuno  dei  debitori  si  dichiari  krv^rivfi^  dell' altro  e  questi  di 
quello. 

Né  oserei  affermare  che  così  si  contraesse  validamente  la  mutua 
fideiussio  anclie  per  diritto  romano  e  non  piuttosto  nella  forma  espressa 
di  una  fideiussione  reciproca.  Certo  è  che  ai  tempi  di  Papiniano  essa 
era  un  istituto  giuridico  già  riconosciuto:  1.  Il  D.  XLV,  ti. 

'  Reos  promittendi  vice  mutua  fideiussores  non  inutiliter  ac- 
cipi  convenit.  Reus  itaque  stipulandi  actionem  suam  dividere 
si  velit  (neque  enim  dividere  cogendus  est),  poterit  eundem  ut 
principalem  reum,  item  qui  fideiussor  prò  altero  extitit,  in  partes 
convenire,  non  secus  ac  si  duos  promittendi  reos  divisis  actionibus 
conveniret\ 

L'inizio  di  questo  passo  altro  non  significa  se  non  questo,  che 
validamente  e  non  inutilmente  si  può  costituire  un'obbligazione  con 
pluralità  di  soggetti  passivi,  mediante  mutua  fideiussio:  si  tratta 
semplicemente  delT  attestazione  deir  avvenuto  riconoscimento  ^\  un 
istituto  giuridico,  già  d'uso  comune  nei  diritti  di  origine  greca. 

')  Il  cuvaTToSwoo)  apposto,  come  si  vede, .da  ciascuno  dei  debitori,  quasi  fa- 
rebbe supporre  che  essi  godessero  di  un  beneficio  di  divisione,  per  il  quale  doves- 
sero, insieme,  auvaTrsSiSs'vat.  Ora  il  dubbio  non  può  con  certezza  risolversi  aflfer- 
mativamente  perchè  ouva-TroSiSovai,  cosi  solo,  può  auche  mascherare,  in  luogo  di 
una  divisione  concessa  dalla  legge,  uno  stato  di  cose  per  cui  il  debitore  unico,  scelto 
per  l'escussione,  riceverà  dagli  altri  condebitori  le  quote  di  debito  loro  spettanti. 
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L'avere  poi  questo  istituto  effetti  pratici  simili  a  quelli  derivanti 
dalla  correalità  senza  però  identificarsi  con  essa,  spiega  come  nella 
fine  del  passo  sia  usato  duo  rei  promiltendi  con  evidente  significato 
di  contrapposizione.  Del  resto  che  si  tratti  della  semplice  afferma- 
zione della  validità  del  nuovo  istituto,  anche  senza  pensare  che  si  ab- 
biano nei  rei  promittendi  due  debitori  prò  parte,  che  si  obbligano 
con  mutua  fideiussione,  come  pensa  col  Dedekind  i)  il  Vangerow  2)5 
0  che  a  un  rapporto  di  correalità  aderisca  poi  l'altro  rapporto  ob- 
bligatorio, come  riconferma  il  Mitteis  3),  è  dimostrato  anche  dal  se- 
guito del  passo  che  ne  spiega  una  particolarità  caratteristica  -  la 
più  nuova  e  interessante  per  il  giurista  -  cioè  il  diritto  del  creditore 
di  agire  prò  parte  contro  la  stessa  persona  e  come  reus  e  come  fi- 
deiussore dell'altro  debitore. 

Quanto  a  '  non  inutiliter''  non  solo  si  riferisce,  come  sembra  po- 
tersi accettare  con  il  Mitteis  *),  alla  improponibilità  della  exceptio 
litis  dividuae  (cfr.  Gai.  IV,  122)  che  il  debitore  avrebbe  potuto  op- 
porre al  creditore  quando  ^ intima  eiusdem  p^aeluram'  fosse  stato 
impetito  due  volte  per  lo  stesso  titolo  in  partes\  ma  ancora  e  più  de- 
signa la  utilitas,  che  derivava  dalla  stessa  costituzione  della  mutua 
fideiussio,  specialmente  in  rispetto  al  debitore,  che  avendo  soluto 
r  intero,  poteva  agire  con  Vactio  mandati  contraria  -  quasi  azione 
di  regresso  -  contro  il  condebitore,  per  il  quale  aveva  pure  pagato 
(arg.  da  1.  6  §  2  D.  XVII,  1);  mentre  avrebbe  potuto  eventualmente 
compensare  quanto  il  creditore  dovesse  all'  altro,  in  base  a  1.  4  e  5 
D.  XVI,  2,  che  ammette  a  favore  del  fideiussore  la  compensazione 
di  quanto  è  dovuto  al  reo. 

Già  da  questi  particolari  si  argomenta  una  diversità  -  ricono- 
sciuta dal  diritto  -  deH'àXXvjXsYyóy]  dalle  obbligazioni  correali:  ciò  che 

1)  De  except.  divis.  (Gotting,  1853),  p.  154  segg, 

2)  Pandekt  \  ITI,  83  (§  573). 

3)  Die  Individualisirung  der  Obligation  (Wien,  1886),  p.  69. 

*)  Sebbene  non  riesca  chiara  la  portata  reale  e  pratica  di  questa  '■uUHtas\ 
Invero,  data  specialmente  l' ipotesi  accettata  dal  Mitteis  che  si  tratti  di  due 
correi  debendi,  quale  utile  poteva  derivare  al  creditore  nell'i mpetire  due  volte 
in  partes  (e  quindi  per  l'intero)  lo  stesso  debitore,  al  quale  poteva  addirittura 
chiedere  il  solido  come  reo  e  come  fideiussore;  mentre  dippiù  il  creditore  poteva 
anche  -  per  sottrarsi  agli  eifetti  della  lis  dividila,  dividere  l'azione  fra  i  due 
debitori  o  i  due  fideiussori  o  fra  un  reo  e  un  fideiussore  [non  esistendo  beneficio 
d'escussione]? 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XVII.  20 


310  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

si  desume  ancora:  a)  dalla  chiusa  del  passo  papinianco  (non  secus 
ac >,  perchè,  se  è  possibile  un  paragone,  è  presupposta  una  dif- 
ferenza *).  b)  La  obbligazione  correale  perla  unicità  del  vincolo  obbli- 
gatorio risultante  dall'unicità  dell'atto  costitutivo,  differisce  profon- 
damente per  questo  rispetto  dalla  mutua  fideiussione,  la  quale  non 
poteva  non  riflettere  le  particolarità  derivanti  dalla  forma  della  pre- 
stazione (dualità  o  pluralità  d'atti  costitutivi  donde  non  derivava  uni- 
cità di  vincolo  d'obbligazione);  sì  ciie  per  quanto  concerne  gli  effetti 
giuridici,  essi  non  possono  convenire  con  quelli  derivanti  dall'obbli- 
gazione correale,  appunto  perchè  debbesi  tener  conto  di  quelli  deri- 
vanti dal  doppio  rapporto  di  fideiussione  ^). 

Con  questi  criteri  differenzianti  si  può  comprendere  la  reale  por- 
tata della  Nov.  99.  La  quale  dispone  che  gli  obbligati  àXXifjXsYYów? 
siano  tenuti  prò  parte^  e  che,  se  pure  siansi  obbligati  in  solido, 
debba  dividersi  l'obbligazione  ognorachè  i  debitori  siano  presenti  e 
solvibili  («t  Y°^P  ^^€  àXXifjXsYT'it»?  ÙTceoO-ùvoDg  Xa^oi  tivàg,  Et  |ièv  |ir]  npoo- 
•ctO-stif}  tò  8«lv  xal  Iva  toóxwv  eì^  ÓXóxXirjpov  èvéxeoO-at,  Ttivro^  èg  looo  TÌrjv 
dywYÌlv  O^ptoxaoO-ai .  et  8è  xai  ti  totoùio  «pooxeO-eirj,  «puX'ixxsoO-ai  |jièv  xò  oùfi- 
(ptovov,  oùx  6Ù0-ù{  fiévxot  xìf)v  àpxì^v  Sxaoxov  óXóx>.r<pov  àTiatxsìod-ai,  àXXà  xécog 
|ièv  xaxà  TTjv  {loìpav  xad-'  ?jv  Sxaaxog  èvéx«xai,  x(»pstv  li  aùtòv  xal  xaxà  xwv 


')  Ancora  un  argomento  m  iivurt-  della  disliu/.ioin'  ira  x/./.t/ac-.-y'-'^'  ''  t-"i'r«'aiit;i 
nel  diritto  giustinianeo,  si  trae  da  Bas.  XLIII.  3.  11,  dove,  nel  luogo  corrispondente 
al  passo  papinianeo  11.  D.  4.'>.  2,  la  espressione  iXXrXou;  è^YuàcrSaT  è  usata  in 
un  senso  proprio  e  diverso  da  dxto  rei'.  )cat  ori  òuvavrai  ce  Suo  £vaYÓ,"-ivoi 
àXXrXo'j;    ì^-^M^Laho  \. .  , ,  .  Dove  una  prova  più  evidente? 

*)  Ad  es.  è  ammessa  nella  correalità  l'assunzione  deir obbligazione  pure  da 
parte  di  un  retts,  sub  conditione  da  parte  dell'altro  (4  D.  XLV,  2),  mentre  il 
fideiussore  non  può  obbligarsi  i)wr«  se  il  reo  è  obbligato  sotto  condizione  (8  §§  6, 
7,  1).  XI.VI,  1):  cosi  la  mora  di  un  reus  \wn  nuoce  aU'allro,  perchè  è  obbligato 
suo  nomine  (32  §  I  D.  XXII,  1),  mentre  il  fideiussore,  obbligato  nomine  alieno 
ne  risponde  (24  §  1  D.  XXII,  1);  cosi  ancora  la  colpa  e  il  dolo  di  un  reus  nuoce 
agli  altri  (18  D.  XLV,  2),  la  colpa  o  il  dolo  del  fideiussore  non  nuocciono  per  contro 
al  debitore  principale.  Qualora  si  ammettesse  l'identità  dell' obbligazione  cor- 
reale  con  la  fideiussione  mutuasi  ammetterebbero  implicitamente  contraddizioni 
interne  in  questo  istituto.  A  ha  obbligati  B  e  C  in  modo  che  B  sia  fideiussore  di 
C  e  C  di  B.  Se  essi  si  considerassero  anche  come  debitori  correali,  la  interna  con- 
traddizione derivante  dalle  or  ora  accennate  differenze,  sarebbe  evidente;  perché 
ciascuno  è  pure  un  fideiussore,  al  quale  debb.ono  applicarsi  le  norme  della  fide- 
iussione e  non  quelle  della  correalità. 

Onde  bene,  a  nostro  avviso,  il  Fkrrini  afl'ermò  la  diversità  Ira  àXXnXeYY^''i 
e  oblìligazione  correale  {Enciclop.  yiur.  ital.  XII,  p.  430;  Pana.  p.  560), 
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ÓTroXoiTrtov,  si  ye  xat  sunopoi   xaO-saxàai  xaì,  èvSvjixoùai.  e.   1)  in  caso  d"'as- 
senza  o  d'insolvibilità  l'onere  spetta  agli  altri  i). 

Una  opinione,  già  da  tempo  dominante,  ritiene  che  la  Novella  si 
riferisca  alla  correalità;  e  che  quindi,  a  partire  da  essa,  i  correi  abbiano 
goduto  del  beneficio  di  divisione  2);  anzi  tale  dottrina  sembra  accettata 
anche  dagli  odierni  romanisti  francesi  e  tedeschi,  s)  Contro  di  essa, 
oltre  le  considerazioni  sovraesposte  onde  debbonsi  differenziare  le  due 
figure  nel  diritto  imperiale,  per  quanto  riguarda  il  diritto  giustinianeo, 
stanno  anche  le  seguenti,  che  aggiungiamo  alle  altre,  già  da  altri 
opposte,  come  quelle  che  ci  sembrano  non  assolutamente  prive  di 
qualche  peso.  A)  Giustiniano,  generalmente  sì  verboso  quando  innova, 
non  si  sarebbe,  con  assai  probabilità,  limitato  a  introdurre  una  inno- 
vazione, che  sconvolgeva  i  principi  del  diritto  romano  sulla  correalità, 
senza  farne  menzione  adeguata.  B)  È  stato  osservato  che,  siccome 
nel  proemio  della  costituzione  si  trova  richiamata  la  Nov.  4,  che  si 
riferisce  ai  fideiussori,  verosimilmente  la  Nov.  99  devesi  considerare 
come  un  compimento  della  legislazione  degli  istituti  di  garanzia.  Man- 


1)  Il  Brassloff,  in  Zeitschrift  d.  Sav.-Stift.  XXV  (1904),  p.  298  segg  {Zu  den 
QuelLen  der  Byzantinischen  Rechtsgeschichte,  I),  avendo  rilevato  in  Amh.  151 
(610-644  d.  C.)  una  àXXr.Xs-^-yuYi,  in  cui  gli  obbligantisi  si  dichiarano  àStaips Tca?  hXk't\- 
Xs-y-^uoi,  ha  argomentato  che  '  Wenn  die  Darlehnsnehmer  sich  hier  als  àoiat- 
psTw?  àXX.  bezeichen,  so  soli  damit  die  Pràsumtion  einer  bloss  quotativen  Haftung 
ausgeschlossen  werden.  Ist  die  Novelle  99  in  Aegypten  tatsàchlich  in  Geltung  ge- 
standen,  so  muss  mann  wohl  dass  in  den  ubrigen  Konlracten  nachjustinianischer 
Zeit,  welche  die  Beisatz  '  àotaipsT(o;  '  nicht  enihalfen,  die  Gesamnitschuldner  nur 
prò  parte  verpflichtet  sind'.  Noi,  dal  canto  nostro,  rileviamo  che  in  BGU.  111,736 
(544-559  d.  C.)  e  III.  837  (609  d.  C.)  di  data  posteriore  alla  legislazione  giustinianea, 
i   debitori  àXXyiXs-y-j'uot  dichiarano  invece  ciascuno  la  rispettiva  parte  ricevuta. 

2)  Un'esposizione  particolareggiata  e  compiuta  delle  varie  dottrine  emesse 
sulla  Nov.  99  è  in  Vangerovv,  Pandekt."^  III.  pp.  78-87  (§  573  Anm.  4),  e  anche,  in 
chiaro  succinto,  in  Wjndscheid  [Pandeht.  §  293  Anm.  10],  che  accetta  l'opinione 
del  Vangerow.  Il  quale  ritiene  sì  che  la  Novella  99  non  contenga  norme  generali 
per  la  correalità,  ma. nello  stesso  tempo  afferma,  che  le  sue  disposizioni  si  appli- 
cano al  caso  in  cui  i  debitori  correali  hanno  profittato  del  debito  in  misura  eguale, 
e  sono  -  presenti  e  solvibili  -  convenuti  in  comune.  Giustiniano  non  avrebbe  fatto 
che  riconoscere  nelle  obbligazioni  correali  passive  il  medesimo  rapporto  giuridico 
sostanziale  che  ne  era  il  fondamento.  Ma,  senza  osservare  con  I'Arndts  (PanrfeAf. 
§  215  Anm.)  che  questo  rapporto  per  nulla  riguarda  il  creditore,  è  sempre  am- 
messa la  possibilità  che  l'obbligazione  correale,  sia  pure  in  un  caso,  corrisponda 
all'àXXrXs-^-^u7). 

3)  MiTTEis,  Reichsrecht  u.  Volksrecht,  pp.  183-84;  Girard,  Manuel  \  p.  735, 
n.  1;  p   737,  n.  3;  Brassloff,  Zeitschrift,  cit. 
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cava  però  una  teatimonianza  postgiustinianea,  che  avvicinasse  espres- 
samente r àXX>jXeYTÙ>3  allUyYÙr^,  e  negasse  cosi  una  identità  sostan- 
ziale con  la  correalità. 

À  noi  sembra  che,  all'uopo,  possa  essere  esibito  il  passo  seguente, 
che  togliamo  dalla  Ilsipa  XI,  6  (Zachariae  a  Lingenthal,  Jus  Graeco- 
romanum  I,  pars  1). 

"Oti  yoTÌi)  ixexdl  tivog  èSavcioaxo,  xal  xò  Sivetov  ouvéoxrj  |iex'  àXXrj- 
XsYYÓou  èvox^€»  >tal  IXy.O'ìxo^  xou  Saveiaxou  xy;v  '^\ì'^<xIy.%  sì{  tò  6Xov 
Xpéog,  Ixptvsv  6  jAdtY'O'^poS  >^*-  Y;Xeud-épa)06  xaóx'yjv  xf^g  èvoxfjg  x^g  ^ff^flit 
Ypi<f  ag  o0x(i)5  •  6  fiavetoxYjg  xò  XP*0€  ^'^o'^  *^  "^^C  Y^^*^''^?  èTxs^Vjxet  8tà 
xò  èYY^YPo^?^*^  't'8  i|ioXoYi?  èxàxepov  itpóowjcov  si^  óXóxXyjpov  eòO-ùveoO-ai 
xal  gxaoxov  dvxl  xou  ixépou  àXX'  où  xep  vójxq>  xoùxo  8oxBf,  où8è  xò  8ixa- 
oxi^piov  xìrjv  xotaóxYjv  npoor^xaxo  icpóxaoiv  .  èYY'^^C  T*P  àreoloir];  xò  O^Xo 
Y^vog  6  vó^os  àqpfjxtv  àvtóxepov  xaòxòv  8i  èoxlv  èYT'i''^  ^*-  *^'' 
XyjXéYY'^oC  èvoxi^'  woxe  où5è  :^  èvxeO-elaa  x(p  èYY?*T'P  '^spi  xijc 
àXXyjXeYY'io'J  st07xpot§sa){  ouficpwvta  . . . .  i)  xoOxo  8è  xò  vofxtxòv  ex  jiovo- 
TcXeópoo  xpaxslv  elxtv  toxuv  .  xijg  |jièv  yàp  Y^vaixòc  àTiopoóoifjc  ixpòj  xy;v 
i^Hiostav  xoO  XP^O'^C  Sxxiotv,  Tipòg  àviYi'JC  &v  -^v  xcj)  ìwivvg  xal  si?  ÒXÓ- 
xXifjpov  sùOóvsoO-ai  xoOxou  8è  Tipò^  jjLSxaPoXirjv  àxovoOvxog  xoo  -^ii'oettìc,  >j 
Yuvrj  oùfièv  TxXéov  xfjg  èniPoXXoóor^g  aùx-g  liépifiog  èxxlvvuai,  (I){  TtptDxóxoTiog 
jjièv  Yàp  sùGóvYjv  1x81,  TÒ  8'è  gè  YY*^^  1**^0^  ^^poc  à7co8'.a7iO|ji7toua  t 
xaùxYjg  al  Staxdgeif. 

In  questo  passo  è  dichiarato  espressamente  che  nella  stipulazione 
di  mutuo,  in  cui  una  donna  e  Tizio  si  fossero  obbligati  per  il  solidum 
xal  gxaoxog  àvxl  xou  èxépoo  (et  unusquisque  prò  alio),  l'obbligazione 
della  donna  è  nulla  :  èvYÙiQ;  Y^P  ànotorjg  xò  (J-i^Xu  Y^vog  ó  vóiiog  àcp y,xsv 
(omni  enim  fideiussione  muliebre  genus  lex  liberat):  xaòxòv  li  s^x-.v 
èYYÓv]  xal  àXXTjXéYYuoc  èvox^ì  (idem  est  àYY'^^/C  et  àXXyjXYYÓrjC  obligatio) 
e  in  fine:  xò  S'ègsYYuirjjiévov  [lépoc  à7xo8'.a7cop,7ioucji  xaóxTjg  (se.  Y^^f^c)  *^ 
diaxdgetg  (et  partem,  prò  qua  fideiussit,  omnes  constitutiones  mulieri 
auferunt)    Alcun  altro  luogo  delle  raccolte  di  diritto  bizantino  2)  può 

1)  jcpaTct  supplet  Zachariae  a  LiNOENTiiAr- 

9)  Era  noto  da  Harmenop,  3/an.  leg.  Ili,  6  §  17  che:  xaì  àXXnXsYY'i'*?  òaveij^o- 
u.é'*ti  jAtTa  Tivo;  Y'^'*^  PsTiSeTrai  (sotto  la  rubrica  irepì  èyY'^''''''^'^''  ''^  àvTicpwNXTwv), 
ma  si  propendeva  a  riferirlo  a  un  caso  generale  d'intercessione  (cfr.  17  §  2 
D.  XVI,  1),  come  facevano  i  sostenitori  dell'estensione  della  Nov.  99  alla  correa- 
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essere  più  significativo  per  il  ravvicinamento  dell' istituto  che  c'in- 
teressa airsYYÓYj,  ravvicinamento  suggerito,  d'altronde,  da  ragioni  d' in- 
dole dommatica. 

Quali  furono  le  ragioni  che  indussero  Giustiniano  a  introdurre 
la  nuova  regolazione  dell'àXXTjXsYT'^^i  ?  A  mìo  avviso,  una  necessità  di 
coordinazione  legislativa.  La  Nov.  4  concedeva  il  beneflcium  excus- 
sionis  ai  fideiussori,  mandanti,  costituenti;  in  base  alla  norma  nuova 
poteva  restar  dubbio  se  ciascuno  dei  debitori  àXXvjXéyYuo^  potesse  ecce- 
pire ed  esigere  la  precedente  escussione  del  condebitore,  del  quale  egli 
era  anche  fideiussore  (il  che  non  poteva  darsi  quando  al  creditore  spet- 
tando la  libera  electio,  a  lui  pure  spettava  di  fissare  la  persona,  che  gli 
doveva  il  pagamento,  e  che  non  poteva  opporgli  alcuna  eccezione)  ;  ad 
ovviare  agli  inconvenienti  e  alle  cavillose  contese  che  potevano  nascere, 
il  legislatore  -  il  quale,  si  noti,  richiama  la  precedente  legge  portata  su 
l'ordine  di  escussione  dei  fideiussori:  proem.  "taiisv  Tcpwvjv  xsO-ewóxss  vó[i,ov 
Tispì  smXoyric,  [jLavSaTwpttìv  xs  xat,  syxw^zGìy  etc.  -  dopo  quattro  anni  (la 
Nov.  4  è  del  535,  la  99  del  539)  interviene  a  dettare  una  norma  certa,  un 
trattamento  normale  e  unico,  dichiarando  intendersi  la  obbligazione 
assunta  àXl-qXsyyùoìi;  prò  parie;  e,  in  caso  di  pattuito  pagamento  del 
solido,  doversi  nondimeno  impetire  ciascuno  per  la  parte  che  gli  è 
spettata,  y.cà  [iri  xò  xoivòv  XP^°S  "tSióv  xtvog  y''^^'^'^^  3apog, 

Concludendo,  quando  un'obbligazione  fosse  stata  assunta  in  so- 
lido nella  forma  déiVàXXfiXByyùri  essa  intendevasi  assunta  prò  parte  ; 
non  se  invece  i  debitori  si  fossero  dichiarati  duo  rei  promittendi 
ciascuno  per  il  solido,  nel  qual  caso  vigevano  le  norme  della  cor- 
realità. 

Le  osservazioni  del  Girard  i)  che  la  Nov.  99  si  debba  applicare 
alle  obbligazioni  correali  e  che  la  sola  restrizione  apparente  eh'  essa 
contiene  cioè  che  la  obbligazione  siasi  assunta  àXXYjXsYY'iws,  perde"  il 

lità  (Cfr.  WiEDiNG,  Novella  Iiistiniani,  XCIX  (Berolini,  1857),  pp.  124-125).  Di  sul 
nostro  passo  o^ni  dubbio  scompare,  perchè  vi  s'  afferma  non  solo  che  la  donna 
non  e  tenuta  s'k;  óXóxXnpov  ;  ma  che,  anche  quando  il  mutuo  sia  stato  contratto 
in  suo  interesse,  una  metà,  neir  k\\n\e'^^ùn,  non  è  dovuta  perchè  essa  è  consi- 
derata come  sYYuviT-^?.  Piuttosto  è  da  richiamarsi  il  principio  generale  espresso 
in  1.  2  §  1  D.  XVI,  1  e  1.  48  D.  XLVI,  1.  Dippiù  si  noti  che  le  parole  I^YurTr?,  l-y-yuo?, 
i'f-^uy.afìan . . .  nel  linguaggio  dei  Basilici  non  sono  mai  usato  per  indicare  il  con- 
cetto più  generale  d'intercessione  (per  cui  si  usa  àvatcpwvìfiac;);  si  bene  lo  specifico 
di  fldeiussio.  Cfr.  es.  XXVI.  7.  32,  34,  37,  39,  40,  43,  41,  AQ,  47,  49,  56*. 
1)  Manuel,  loc.  cit. 
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SUO  peso  se  si  ricordi  che  tale  è  neirultima  epoca  Tespressiouc  desi- 
gnante la  convenzione  di  correalità  negli  atti,  presuppone  gièi  risoluta 
affermativamente  la  questione  se  YiXXriXeffùr,  corrisponda  alla  cor- 
realità;  ciò  che  non  è,  avendo  la  giurisprudenza  e  Giustiniano  stesso 
tenute  distinte  le  due  figure.  Tutt^  al  più  il  romanista  non  può  ve- 
dere neiràXXr^XsYYWìì  greco-egizia  e  giustinianea  se  non  una  possibile 
forma  di  obbligarsi  per  il  solido  -  onde  per  gli  effetti  economici 
esterni  della  soluzione  si  potrebbe,  sempre  inesattamente  però,  ri- 
chiamare l'effetto  della  correalità-ma  senza  gli  effetti  e  la  interna 
struttura  deirobbligàzione  correale. 

In  base  alle  nostre  conclusioni  si  può  spiegare,  in  modo  diverso 
che  non  sia  stato  fatto  finora,  la  1.  47  D.  XIX,  2.  Marcbllus  libro 
sexto  digestorum: 

'  Cum  apparebit  emptorem  conductoremve  (lag.  emptoribus 
conductoribusve.  Mommsen)  pluribus,  vendentem  vel  locantem 
singulorum  in  solidum  intuitum  personam,  ita  demum  ad  prae- 
stationem  partis  singuli  sunt  compellendi,  si  constabit  esse  omnes 
solvendo:  quamquam  fortasse  iustius  sit  etiam,  si  solvendo  omnes 
erunt,  electionem  conveniendi  quem  velit  non  auferendam  actori, 
si  actiones  suas  ad  versus  ceteros  praestare  non  recuset  \ 

Il  passo  riguarda  la  convenzione  di  correalità  nelle  obbligazioni 
di  buona  fede.  Cfr.  del  resto  1.  13  §  9  D.  XIX,  2;  1.  9  pr.  D.  XLV,  2 
(interpolato  in  fine?  cfr.  Mitteis,  Individualis.  cit.  pag.  59.  o,  piutto- 
sto, scorretto?  cfr.  Girard,  Manuel^^  735,  n.  4). 

Siccome  il  passo  afferma  la  divisione  dell' obbligazione  in  parti 
fra  i  debitori  assunti  in  solido,  si  sono  messe  innanzi  due  ipotesi  : 
1*  si  tratta  realmente  dell'estensione  del  beneficio  adrianeo  ai  debitori 
correali  nei  contratti  di  buona  fede;  2*  non  si  avevano  ancora  idee 
esatte  sugli  effetti  della  correalitk  nei  contratti  di  buona  fede  (Girard, 
op.  cit.  730,  n.  4). 

Opinioni  che  invano  cercano  di  dar  giusta  ragione;  perchè,  quanto 
alla  prima,  è  inconcepibile  un'estensione  alla  correalitk  di  un  beneficio 
legiferato  per  i  fideiussori  (e  non  pure  per  i  costituenti!  Cfr.  e.  3  C. 
IV,  18)  e  specialissimo,  senza  che  se  ne  vegga  la  ragione  determi- 
nante;  quanto   alla  seconda,  Tafl'ermazione   è  soverchiamente   arri- 
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schiata,  non  potendosi  pensare  che  proprio  nel  fiore  della  giurispru- 
denza, quando  già  formata  era  la  dottrina  della  correalità  (il  cui  prin- 
cipio è  contenuto  nella  seconda  parte  del  passo),  si  potesse  essere  in- 
certi su  la  sua  azione  nei  contratti  di  buona  fede. 

Altri  risolve  la  questione  da  un  punto  di  vista  giusto,  ma  non 
compiuto  II  Karlowa  i)  opina  che  non  si  abbia  a  pensare  ad  un  vero 
e  proprio  rapporto  di  correalità  :  '  Es  ist  danach  mehreren  Personen 
so  verkauft  dass  ieder  der  Kàufer  nur  ein  Recht  auf  die  ideelle  Hàlfte 
der  kaufsache  erhàlt,  zugleich  hat  aber  der  Verkàufer  Haftung  des 
einzelnen  Kàufers  fiir  den  ganzen  Preis  ausgemacht.  Hier  liegt  keine 
wahre  Korrealitàt,  sondern  nur  eine  gegenseitige  Biirgschaft  fiir  den 
den  anderen  treffenden  Anteil  am  Preise  vor  \  Però  dubita,  perchè 
'  keine  eigentliche  Mitbiirgschaft  vorliegt  '. 

Il  punto  di  partenza  è  giusto  per  ciò  che  suppone  trattarsi  di 
una  mutua  fldeiussio,  ma  è  incompleta  perchè  non  è  sufficiente  a 
spiegare  tutto  il  passo.  Il  quale  contiene  applicata  allo  stesso  caso  - 
locazione  o  vendita  contratta  con  responsabilità  solidale  da  parte  dei 
locatari  e  compratori  -  una  doppia  decisione  contradditoria.  Si  af- 
ferma nel  primo  membro  che  ciascuno  degli  obbligati  è  tenuto  alla 
prestazione  di  una  quota  parte,  se  tutti  sono  solvibili  (ad  praesta- 
tionem  partis  sunt  compellendi,  si  constabit  esse  omnes  solvendo); 
eppoi  nel  secondo  membro,  aggiunto  al  primo  con  una  proposi- 
zione   concessiva   (quamquam sit)    si   dichiara   che  non  devesi 

togliere  al  creditore  la  potestà  di  convenire  a  sua  scelta,  anche  se 
tutti  gli  obbligati  sono  solvibili  (si  solvendo  omnes  erunt.  electio- 
nem  conveniendi  quem  velit  non  auferendam  actori ). 

Né  si  potrebbe  dire  che  nel  secondo  membro  è  contenuta  la  norma 
generale  delle  obbligazioni  correali,  quasi  come  contrapposta  al  primo 
membro  che  conterrebbe  la  norma  da  applicarsi  al  caso  particolare 
della  correalità  nei  contratti  di  buona  fede;  perchè  in  tale  ipotesi  il 
secondo  membro  non  dovrebbe  avere  -  come  risulta  evidente  -  par- 
ticolare riferimento  al  caso  specifico  in  questione. 

A  togliere  la  contraddizione  dovrebbesi,  a  mio  avviso,  ritenere 
il  passo  alterato  già  dai  compilatori  con  F  inserzione  di  ita  -  iustius  sit. 
Il  passo  originario  doveva  suonare  press'  a  poco  cosi: 

1)  Romische  Rechtsgeschichte  (Leipzig,  1901),  li,  72S-729.  Nello  stesso  senso  cfr. 
il  MiTTEis,  Individualis.  cit.  p.  60;  e  il  Ferrini  in  Enciclop.  cit.  p.  439,  440. 
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Cum  apparebit  emptoribus  conductoribusve  pluribus  venden- 
tem  vel  locantem  singulorum  in  solidum  intuitum  personam. 
etiam  si  solvendo  cmnes  erunt,  electio  conveniendi  quem  velit 
non  aufertur  actori  *). 

Per  tal  modo  è  la  norma  comune  della  correalità  che  Marcello 
applica  anche  alle  obbligazioni  di  buona  fede.  I  compilatori  hanno 
avuto  riguardo  all' àXXTf]XeYYy>3i  che  nelle  locazioni  era  già  ab  imme 
morabili  d'uso  costante  e  comune  nelle  provincie  (cfr.  pag.  305),  ed 
hanno  applicato  il  beneficium  divisionis  agli  àAXrtléy-^iìoi.  beneficium 
di  cui  fin  da  Adriano  godevano  gli  èyytyrixai]  conservando  nello  stesso 
tempo  la  regola  della  correalità  per  quanti  si  fossero  obbligati  in  so- 
lido e  non  in  quella  forma  particolare. 

Fontana,  Settembre  1906. 

G.  BOBTOLUCCI. 


>)  Nei  Basilici  (XX,  1,  4ft)  il  pasjjo  è  reso  così,  con  Tunica  menzione  del  dinlto 
di  acella  del  creditore:  èà**  iroXXoT;  y.ioScóob)  t.  irwXraw  o^tiirw  tìu  £xa<JTov  »ì; 
óXóxXtipov  t'^e'xeoSai,  Iv.uaia'»  ix"  y.wp^aai  xaS*oy  PouXoaai,  tì;  xatà  tw-*  &XXti)K 

Uno  scolio  di  Cirillo  a  iàt  icoXXoT;  riporta  il  passo  com'è  nel  Digesto. 


RECENSIONI 


Lo  Codi,  eine  Summa  Codicis  in  provenzalischer  Sprache  aus  der 
Mitte  des  xii  Jahrhunderts  herausgegeben  von  Hermann  Pitting 
und  Hermann  Suchier  —  I  Theil.  Lo  Codi  in  der  lateinischen 
Uebersetzung  des  Ricardus  Pisanus.  -  Halle,  Max  Niemeyer,  1906 
(pagg.  X.  *64.  385,  in-8°  grande  con  3  tavole  in  fototipia). 

Com'è  noto  agli  studiosi  della  storia  del  diritto  romano  nel  medio- 
evo, da  più  anni  i  professori  Fitting  e  Suchier  attendono  alla  prepa- 
razione della  pubblicazione  di  una  Somma  del  Codice  giustinianeo 
scritta  in  provenzale,  che  col  titolo  Lo  Codi  ebbe,  a  quanto  pare, 
molta  diffusione  nel  secolo  dodicesimo  e  nei  seguenti. 

Ecco  ora  il  primo  volume  della  pubblicazione,  che  non  contiene 
Lo  Codi  originale,  ma  una  versione  latina.  Mentre  il  testo  originale 
ha  una  grande  importanza  filologica,  perchè  si  può  dire  il  libro  in 
prosa  provenzale  più  antico  tra  quelli  di  maggior  mole,  che  sono  a  noi 
pervenuti,  questa  versione  latina  dovrà  essere  attentamente  esaminata 
dagli  studiosi  della  lingua  italiana  per  le  frequenti  e  notevoli  tracce 
del  volgare,  che  nell'affrettata  opera  del  traduttore  sono  penetrate. 

Il  libro  aveva  certamente  scopo  topratutto  pratico.  La  materia 
è  disposta  secondo  Fordine  generale  dei  primi  nove  libri  del  Codice 
giustinianeo,  ma  la  divisione  dei  titoli  si  discosta  notevolmente  dal 
testo  legale;  tutto  ciò  che  avrebbe  avuto  importanza  meramente  scien- 
tifica e  dottrinale,  è  tralasciato.  Tali  caratteri  sono  in  questa  Summa 
anche  più  manifesti,  che  nella  Summa  Codicis^  che  il  Fitting  stesso 
pubblicava  nel  1894  col  titolo:  Summa  Codicis  des  Irnerius,  e  che 
ora  egli  chiama  Summa  Trecensis,  per  non  suscitare  troppe  obiezioni 
da  parte  di  coloro  che  negano  esserne  autore  Irnerio. 

Tuttavia  le  somiglianze  tra  lo  Codi  e  la  Summa  Trecensis  sono 
d' altra  parte  tali  da  far  ritenere  che  questa  sia  servita  di  modello  a 
quello. 
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Per  la  storia  del  diritto  romano  nel  medio-evo,  lo  Codi  è  di  capitale 
importanza  appunto  per  il  suo  carattere  prevalentemente  pratico.  Il 
fatto  ch'esso  sia  stato  tradotto  in  latino  da  un  italiano  dimostra  quanto 
ne  sia  stata  larga  l'applicazione  anche  fuori  del  suo  originario  territorio. 

Il  Pitting  crede  che  si  tratti  non  di  un  lavoro  meramente  dot- 
trinale,  ma  di  un  testo  promulgato  da  Raimondo  di  Baux,  probabil- 
mente seguendo  il  consiglio  di  Rogerio. 

La  versione  latina,  conservata  non  senza  notevoli  differenze  in 
tre  manoscritti,  uno  della  biblioteca  del  Capitolo  di  Tolosa  N.  129, 
un  altro  della  biblioteca  di  Albi  N.  50,  un  terzo  della  biblioteca  del- 
l'Università  di  Leida  Cod.  Vossianus  latino  N  06,  è  dai  due  ultimi 
manoscritti  attribuita  al  magister  Ricardixs  Pisanus. 

Questo  autore  non  ci  è  d'altra  parte  noto;  ma  nulla  ci  autorizza 
a  dubitare  dell'attestazione  dei  manoscritti,  tanto  più  che  parecchi 
italianesimi  provano  che  il  traduttore  era  italiano,  ed  alcuni  passi 
con  mutamenti  di  nomi,  con  esempi  relativi  a  luoghi  vicini  a  Pisa, 
come  S.  Savino  e  Pontedera,  sostituiti  ad  esempi  francesi,  dimostrano 
che  era  Pisano.  Il  tempo,  in  cui  la  versione  fu  scritta,  deve,  secondo 
le  acute  osservazioni  del  Pitting,  fissarsi  verso  il  1160. 

La  versione  porta  le  tracce  di  molta  fretta;  in  qualche  punto  è 
errata;  in  parecchi  mantiene  termini  provenzali;  ma  in  generale  ri- 
produce abbastanza  fedelmente  l'originale,  servendosi  di  una  lingua 
facilmente  intelligibile  a  tutti. 

In  un'appendice  speciale,  gli  editori  hanno  riunito  un  gran  nu- 
mero di  espressioni  di  basso  latino  e  di  lingua  romanza,  che  si  ri- 
scontrano nella  versione. 

In  qualche  caso  si  può  pensare  che  si  tratti  di  errore  di  scrit- 
tura: per  esempio  in  IV,  38  §  2  si  legge  rarament  in  forma  proven- 
zale, mentre  è  difficile  pensare  che  il  traduttore  italiano  non  abbia 
almeno  scritto  raramente,  con  desinenza  da  lui  usata  in  altri  casi. 
Questo  materiale  linguistico  mi  pare  molto  importante:  veggasi,  per 
esempio,  in  VI,  44,  2  questa  osservazione  del  traduttore:  ^condicio 
in  latino  est  retenimentum  in  vulgari  ». 

Al  Pitting  e  al  Suchier  vadano  le  espressioni  della  nostra  grati- 
tudine pel  forte  contributo  portato  alla  nostra  storia  con  la  presente 

pubblicazione. 

Vittorio  Scialoja. 
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